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Literatur
I. Buchbesprechungen
Leyens, Patrick C.: Information des Aufsichtsrats. Ökonomisch-funktionale Ana-
lyse und Rechtsvergleich zum englischen Board. (Zugl.: Hamburg, Univ., 
Diss., 2005/2006.) – (Tübingen:) Mohr Siebeck (2006). XXVII, 482 S.
Im weltweiten Vergleich der Gesellschaftsrechte hat sich die Unterteilung der 
Korporationsformen in solche mit eingliedriger (unitarischer, monistischer) und 
solche mit zweigliedriger (dualistischer) Verwaltungsstruktur eingebürgert. 
Prototyp des dualistischen Modells ist die deutsche Aktiengesellschaft, die durch 
eine scharfe Scheidung von Überwachungsorgan (»Aufsichtsrat«) und Leitungs-
organ (»Vorstand«) gekennzeichnet ist. Ihr steht die britische Company gegen-
über, die traditionell nur über ein Verwaltungsorgan, den sog. board, verfügt. 
Tatsächlich hat sich in der Vergangenheit auch im angelsächsischen Rechtskreis 
eine Zweiteilung herausgebildet: Der board setzt sich zunehmend aus nicht-ge-
schäftsführenden Mitgliedern (»non-executives«) zusammen, welche die Tages-
arbeit an professionelle Manager delegieren und sich im Übrigen auf Überwa-
chungsaufgaben konzentrieren.1 Die deutsche Trennung von Geschäftsführung 
und Überwachung vermeidet Interessenkollisionen, bezahlt diesen Vorteil aber 
mit einer schwächeren Informationsversorgung der Überwacher. Die Heraus-
forderung unserer Tage besteht folglich darin, die Vorzüge des zweigeteilten 
mit denjenigen des unitarischen Modells zu kombinieren, indem bei Trennung 
von Geschäftsführung und Kontrolle eine optimale Informationsversorgung 
der Kontrolleure gewährleistet wird. Dieser Herausforderung stellt sich die von 
Klaus J. Hopt betreute Dissertation von Leyens.
1. Es läge nahe, die Untersuchung mit einem Blick auf das englische Recht 
zu beginnen und dieses mit der Rechtslage in Deutschland zu kontrastieren. 
Leyens wählt – wie der Untertitel anzeigt – eine innovativere Herangehenswei-
se: Vor den eigentlichen Rechtsvergleich schiebt er eine »ökonomisch-funktio-
nale Analyse«, um zunächst abstrakt zu ermitteln, wie die Versorgung mit 
»Überwachungsinformationen« vor dem Hintergrund der Trennung von Über-
wachern und Überwachten strukturiert sein sollte. Dazu geht er in drei Schrit-
ten vor: Zuerst werden die Grundlagen der Managementüberwachung nachge-
zeichnet (S.  13–26), sodann die Art der erforderlichen Überwachungsinforma-
tionen präzisiert (26–35) und schließlich konkrete Informationsstrategien 
entwickelt (35–48).
Beim ersten, noch recht abstrakt bleibenden Schritt demonstriert der Autor, 
dass er die bildhafte Sprache der Institutionenökonomik beherrscht, wenn er das 
Verhältnis von Investoren und Geschäftsleitern als Prinzipal-Agenten-Bezie-
1 Vgl. nur Cheffi ns, Company Law (1997) 603 ff.
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hung (nebst allen daraus folgenden Informationsasymmetrien) modelliert. Da-
mit sucht und fi ndet er Anschluss an die ökonomisch dominierte Debatte US-
amerikanischer Prägung, in der diese Art der Darstellung gebräuchlich ist. Dass 
die damit verbundenen Einsichten oftmals wenig Neues bringen, ist nicht dem 
Autor anzulasten, der sich auf der Höhe der Zeit bewegt, sondern der Eigenart 
der Institutionenökonomik geschuldet, die dort Regelungsbedarf entdeckt, wo 
er dem Juristen altvertraut ist.
Konkreter wird es bei den betriebswirtschaftlich ausgerichteten Thesen zum 
Informationsbedürfnis der Überwacher, die Leyens nach Arten des »Manage-
mentversagens« und der diesen begegnenden Überwachungsaufgaben differen-
ziert. Danach soll sich der Überwacher zur Personalrekrutierung und wegen der 
Einhaltung von Sorgfaltspfl ichten in der Regel auf die vom Management ver-
mittelten Informationen verlassen können, während dies mit Blick auf Vergü-
tungsentscheidungen und die Immunisierung gegen Übernahmeangebote nicht 
der Fall sei (31). Diese Differenzierung ist zwar recht plausibel, gerät aber etwas 
holzschnittartig, weil sich die Informationsanreize der zu Überwachenden in 
der Realität differenzierter als im betriebswirtschaftlichen Modell darstellen. 
Überzeugend und anschaulich ist die anschließende Auffächerung der Funkti-
onsbedingungen interdependenter Gremien. Aus ihnen entwickelt der Autor 
drei »Strategien« zur Verbesserung der Überwachungsinformation (35 ff.), die 
für den Rest der Arbeit den roten Faden liefern. Die erste Strategie zielt auf die 
optimale Einbindung der Überwacher in die Managementinformation (z. B. 
durch Vorstandsberichte), die zweite auf Gewinnung managementunabhän-
giger Informationen (z. B. durch Einsichts- und Auskunftsrechte) und die dritte 
auf eine sachgerechte Informationsverarbeitung (z. B. durch Qualifi kationsan-
forderungen an Aufsichtsratsmitglieder).
2. Mit diesen Vorgaben gewappnet nimmt der Verfasser das britische Recht 
unter die Lupe. Kennzeichnend für dieses ist, dass die Struktur des board nicht 
durch das Gesetz vorgegeben ist, sondern durch Kodex-Empfehlungen geprägt 
wird, über deren Einhaltung sich börsennotierte Gesellschaften erklären müs-
sen (»comply or explain«). Die wesentlichen Kodex-Empfehlungen zielen auf 
eine personale Trennung von board-Vorsitzendem (»Chairman«) und Leiter der 
Geschäftsführung (»CEO«), fordern zudem eine hälftige Besetzung des board 
mit unabhängigen Mitgliedern und verlangen darüber hinaus die Einrichtung 
von board-Ausschüssen, von denen zwei (der Vergütungs- und der Überwa-
chungsausschuss) ausschließlich, einer (der Nominierungsausschuss) mehrheit-
lich mit nicht-geschäftsführenden Mitgliedern besetzt sein sollen. In diesen – 
praktisch weitgehend befolgten – Empfehlungen erkennt Leyens zu Recht die 
eingangs beschriebene Annäherung der monistischen an die dualistische Lei-
tungsstruktur. Während diese Annäherung in der jüngeren Konvergenzdebatte 
häufi g beschrieben worden ist, setzt Leyens einen anderen Akzent, mit dem er 
über den bisherigen Erkenntnisstand hinaus gelangt: Der britische Regulie-
rungsansatz gehe nicht dahin, den board vollständig in ein Überwachungsorgan 
deutscher Prägung umzumodellieren, sondern verfolge einen vermittelnden 
(»integrierten«) Ansatz, der die Rolle der nicht-geschäftsführenden Direktoren 
stärke, sie jedoch zugleich in die Unternehmensleitung mit einbinde (73 f.). In 
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den Formeln »engaged but non-executive« und »independent but involved« 
komme dies plakativ zum Ausdruck.
Was aus deutscher Sicht wie die Quadratur des Kreises anmutet, hat bemer-
kenswerte Folgen für die Informationsversorgung. Zwar sind auch die unab-
hängigen Mitglieder des britischen board auf die Informationsversorgung durch 
das Management angewiesen, können aber – anders als ihre deutschen Kollegen 
– alle erdenklichen Informationsbeschaffungsmaßnahmen selbst treffen. Jedes 
einzelne board-Mitglied kann also Angestellte der Gesellschaft befragen, Ex-
pertenrat einholen oder sich des »company secretary« und des »senior indepen-
dent director« als Informationsmittler bedienen. Auch der Abschlussprüfer wird 
als Informationsquelle mit einbezogen. Durch die gleichzeitige Aufrichtung 
von Informationsschranken zwischen den unterschiedlich besetzten Ausschüs-
sen wird dem – unabhängigen – Chairman eine zentrale Rolle bei der Informa-
tionsregulierung zugeschrieben. Im Fazit erkennt Leyens ein austariertes Modell 
von checks and balances, das sich zu einem aus ökonomisch-funktionaler Sicht 
sinnvollen Gesamtkonzept verdichte und damit Perspektiven für die deutsche 
und europäische Rechtsentwicklung eröffne (109).
3. Diesem elegant gezeichneten Bild stellt der Autor das aus seiner Sicht sub-
optimale deutsche Recht gegenüber. Die durch den britischen Kodex künstlich 
herbeigeführte Trennung der Verwaltung ist hier zwar bereits durch das Gesetz 
vorgegeben, was einen – nach Ansicht des Autors: wohl den einzigen – Vorteil 
des deutschen Modells ausmacht. Unterentwickelt sei jedoch die Mitsprache in 
Geschäftsführungsangelegenheiten, womit sich Nachteile für die Überwa-
chungseffi zienz verbänden (3, 143). Zwar habe sich Deutschland insoweit dem 
board-Modell angenähert, als neben der retrospektiven Überwachung auch die 
prospektive Beratung als Aufsichtsratsaufgabe anerkannt werde (131). Mit dem 
»Deutschen Corporate Governance Kodex« (DCGK) und dessen Empfehlungen 
zur Zusammenarbeit von Vorstand und Aufsichtsrat sei zudem eine weitere An-
gleichung an das britische Vorbild erfolgt. Dennoch bleibe das Verhältnis von 
Überwachern und Geschäftsführenden im deutschen Recht zu stark polarisiert 
(114, 133, 142). Die Überwindung dieser Polarisierung hält Leyens mit guten 
Gründen für geboten. Dem stellen sich aber drei Hürden in den Weg: Zum 
ersten die Mitbestimmung, deren bekannt nachteilige Auswirkungen auf die Un-
ternehmenskontrolle der Autor plastisch vor Augen führt (25 f., 120 ff.) und die 
er unverblümt zum »Störfaktor« erklärt (236); zweitens die von der Lehre aus 
dem Trennungsprinzip gefolgerte Informationsherrschaft des Vorstandes (161), 
welche die Selbstinformation des Aufsichtsrats zur Subsidiarität verurteilt; 
schließlich das Kollegialprinzip, das die Konzentration der Informationsversor-
gung auf bestimmte Ausschüsse oder Einzelmitglieder problematisch erscheinen 
lässt.2
Mit Spannung erwartet man, wie Leyens gegen diese normativen Widerstän-
de seine »Informationsstrategien« zum Tragen bringen will. Vergleichsweise 
leicht gelingt dies für die erste Strategie, da der deutsche Gesetzgeber der Be-
richtspfl icht des Vorstands gegenüber dem Aufsichtsrat (§  90 AktG) selbst durch 
2 Vgl. zuletzt OLG Stuttgart 30.  5. 2007, Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (NZG) 
2007, 549 (550) (kein Individualanspruch auf Vorlage von Unterlagen).
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jüngere Reformen mehr Biss verliehen hat. Leyens’ zentraler Vorschlag geht hier 
dahin, das Berichtswesen durch eine Informationsordnung zu strukturieren, 
wie es auch der DCGK (Ziff. 3.4. III 1) vorschlägt. Schwieriger stellt sich die 
Begründung eines unmittelbaren Zugriffs auf Unternehmensinformationen dar 
(zweite Strategie), die das Aktiengesetz nicht ausdrücklich vorsieht. Gegen die 
h.L. bejaht Leyens sowohl einen allgemeinen Auskunftsanspruch als auch eine 
korrespondierende Antwortpfl icht der Unternehmensangestellten (191). Die 
Begründung ist beinahe verblüffend einfach und dem funktionalen Ansatz ge-
schuldet: Leyens stützt sich unmittelbar auf §  111 AktG, der dem Aufsichtsrat 
allgemein die Überwachung des Vorstandes zur Aufgabe macht. Zur Erfüllung 
dieser Aufgabe müssten dem Aufsichtsrat auch die dazu erforderlichen Kompe-
tenzen zustehen (188). Mit diesem Ansatz gelingt es, die von der h.L. gezo-
genen Informationsschranken einzureißen, was jedenfalls im Ergebnis zu be-
grüßen ist3. Im nämlichen Sinn plädiert Leyens für ein weitreichendes Aus-
kunftsrecht gegenüber dem Abschlussprüfer (208 ff.) und für eine umfassende 
Befugnis zur Beauftragung von Sachverständigen (224 f.). Konfl ikten mit der 
Vorstandsarbeit soll durch den Abschluss von »Rahmenvereinbarungen« begeg-
net werden (233 f.).
Die Umsetzung der dritten Strategie (Informationsverarbeitung) führt den 
Autor über sein Thema hinaus. Unter einschränkender Auslegung des Kollegi-
alprinzips geht Leyens von einer weitgehenden Organisationsfreiheit des Auf-
sichtsrats aus, die dieser nach dem – wiederum auf funktionale Erwägungen 
gestützten – »Grundsatz bestmöglicher Überwachung« auszuüben habe (237 ff.). 
Gestützt auf diesen Grundsatz fordert Leyens die Rezeption britischer board-
Elemente. Plädiert wird für die Einrichtung besonderer Ämter (Aufsichtsratsas-
sistent und Aufsichtsratsältester), die Stärkung der Ausschussarbeit (262 ff.) und 
ein »aufgabenspezifi sches Anforderungsprofi l« für die Aufsichtsratsmitglieder 
(291 ff.). Auch regulierungstechnisch will sich Leyens an England anlehnen, in-
dem er zur Umsetzung seiner Vorgaben die Aufnahme entsprechender, im An-
hang der Arbeit ausformulierter Empfehlungen in den DCGK vorschlägt. Die-
sem Vorschlag hat die Regierungskommission immerhin in einem Punkt (Ein-
richtung eines Nominierungsausschusses) jetzt Folge geleistet.4 Im letzten Teil 
der Arbeit exemplifi ziert der Autor seine Gedanken am Beispiel der Abschluss-
prüfung (331 ff.), der Unternehmensplanung (367 ff.) und der feindlichen Über-
nahme (392 ff.).
4. Die Arbeit von Leyens besticht vor allem durch ihre Vorgehensweise: 
Während der funktionale Ansatz in der Rechtsvergleichung oftmals Lippenbe-
kenntnis bleibt, demonstriert Leyens das Innovationspotential dieser Methode 
und erfüllt damit ein auch auf nationaler Ebene erhobenes Postulat.5 Indem er 
die Funktion eines Rechtsinstituts (hier: des aktienrechtlichen Überwachungs-
organs) zunächst losgelöst von jeder Rechtsordnung mit Hilfe ökonomischer 
Einsichten bestimmt, gelingt ihm nicht nur thematisch, sondern auch metho-
3 Ablehnend aber Lutter, Bespr. von Leyens, Information des Aufsichtsrats: JZ 2007, 835.
4 Vgl. Ziff. 5.3.3 des DCGK i.d.F. vom 14.  6. 2007.
5 Vgl. Fastrich, Funktionales Rechtsdenken am Beispiel des Gesellschaftsrechts (2001) 
47 f.
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disch der Brückenschlag zum angelsächsischen Rechtsdenken, das – jedenfalls 
im Gesellschaftsrecht – zunehmend in dieser Weise verfährt6 und damit die 
Plattform für einen transnationalen Dialog schafft.7 Dabei darf man nicht ver-
gessen, dass die Ökonomie normative und politische Wertungen nicht ersetzen 
kann (auch nicht auf transnationaler Ebene), sondern von diesen abhängig ist. 
Das weiß natürlich auch Leyens, der – und darin besteht seine eigentliche inter-
disziplinäre Leistung – zeigt, wie sich die aus der ökonomisch-funktionalen 
Analyse gewonnenen Einsichten nicht nur rechtspolitisch, sondern auch rechts-
dogmatisch fruchtbar machen lassen. Das fällt ihm insofern nicht schwer, als das 
Aktienrecht mit einer allgemein gehaltenen Aufgabenzuweisung selbst das 
Scharnier für den funktionalen Ansatz liefert. Zu Recht folgert Leyens daraus, 
dass vorhandene Auslegungsspielräume dann auch im Sinne einer optimalen 
Aufgabenerfüllung ausgeschöpft werden müssen.8 Damit wird ein Weg gewie-
sen, wie sich die im internationalen Wettbewerb der Ideen geborenen und in 
vorläufi gen Regelwerken (Kodizes, EU-Empfehlungen) aufgezeichneten Lö-
sungen rechtsfortbildend in das heimische Recht integrieren lassen.
Dass dieser Ansatz nicht gegen Kritik gefeit ist, versteht sich. Wenn die Neu-
interpretation des Aktienrechts durch einen Wandel außergesetzlicher Vorstel-
lungen bewirkt werden soll, mag das bei manchen ungute Erinnerungen we-
cken.9 Methodisch ist dagegen nichts zu erinnern, wenn man sich der Einsicht 
bewusst bleibt, dass auch das Aktienrecht lebendes Recht ist, das nicht nur 
durch den Gesetzgeber, sondern auch durch den Diskurs aller am Rechtsfortbil-
dungsprozess Beteiligten permanent weiterentwickelt wird. Historisch bedeut-
sam ist in diesem Zusammenhang der Hinweis, dass die rigide Trennung von 
Aufsicht und Geschäftsführung im deutschen Recht erst 1937 mit Blick auf das 
»Führerprinzip« eingeführt wurde, eine vorsichtige Aufweichung der Tren-
nung also gerade nicht an fragwürdige Traditionen, sondern an davorliegendes 
Gedankengut anknüpft (130).10 Die Einführung des board-Modells durch die 
Hintertür kann man Leyens schon deshalb nicht vorhalten, weil er immer wie-
der Grenzen aufzeigt, die auch bei funktionaler Betrachtung nicht zu überstei-
gen sind (z. B. Informationsbeschaffung durch den Aufsichtsratsassistenten, 
S.  256 f.).
An Grenzen stößt der funktionale Ansatz jedoch bei der Mitbestimmung. 
Lob verdient zunächst, dass Leyens dieses in der deutschen Corporate-Govern-
ance-Debatte oft gescheute Thema überhaupt anpackt, denn bei aller Konver-
6 Vgl. insbesondere Easterbrock/Fischel, The Economic Structure of Corporate Law (1991); 
aus der deutschsprachigen Literatur Ruffner, Die ökonomischen Grundlagen eines Rechts der 
Publikumsgesellschaft (2000).
7 Vgl. Kraakman/Davies/Hansmann/Hertig/Hopt/Kanda/Rock, The Anatomy of Corporate 
Law (2004) mit Rezension von Wiedemann, Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschafts-
recht (ZGR) 2006, 240.
8 Explizit zustimmend auch Merkt, Rezension von Leyens, Information des Aufsichtsrats: 
NJW 2007, 1862; krit. Lutter (oben N. 3).
9 Vgl. Carl Schmitt, Drei Arten des juristischen Denkens2 (1993) 48 (»Es ändert sich [. . .] das 
ganze Recht, ohne daß ein einziges [. . .] Gesetz geändert zu werden braucht.«).
10 Siehe dazu auch Fleischer, Der Einfl uß der Societas Europaea auf die Dogmatik des 
deutschen Gesellschaftsrechts: AcP 204 (2004) 502 (523 ff.).
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genz der Verwaltungsmodelle bildet es einen unverkennbaren Stolperstein. Für 
den Ansatz des Autors gilt das umso mehr, als sein auf Ausbau der Überwa-
chungseffi zienz angelegtes Modell darin seine Bewährungsprobe fi ndet (Stich-
worte: Aufsichtsratsgröße und Geheimhaltung). Leyens bemüht sich, die zu 
Recht als ineffi zient erkannte Mitbestimmung kleinzuhalten, indem er – bri-
tischem Vorbild folgend – für eine weitgehende Delegation der Aufsichtsrats-
aufgaben auf Ausschüsse plädiert, von denen die Arbeitnehmervertreter mangels 
Unabhängigkeit fernzuhalten seien (306 ff.). Eine unzulässige Diskriminierung 
sei darin nicht zu sehen, weil die fehlende Unabhängigkeit ein sachlicher Aus-
schlussgrund sei, der auch für die Anteilseignervertreter gelte (324). Das hat 
mich nicht überzeugt, weil die Gewerkschaftsvertreter nicht notwendig im Un-
ternehmen beschäftigt und dann auch nicht mehr oder weniger unabhängig 
sind als Aufsichtsratsmitglieder, die einem Arbeitgeberverband angehören. Was 
die gewählten Arbeitnehmer angeht, so lässt das Gesetz den Beschäftigten – im 
Gegensatz zu den Aktionären! – gar keine andere Wahl, als Vertreter »des Un-
ternehmens« zu küren (vgl. §  7 II MitbestG), nimmt die Abhängigkeit also nicht 
nur hin, sondern schreibt sie sogar vor. Darin mag ein Konstruktionsfehler der 
Mitbestimmung liegen, die nicht auf um Kapitalgeber buhlende Unternehmen 
zugeschnitten ist, doch kann dieser nicht im Wege der (funktionalen) Rechts-
fortbildung beseitigt werden. Aus der gesetzlich zugewiesenen Aufgabe kann 
eben nur insoweit ein »Grundsatz bestmöglicher Aufgabenerfüllung« (mit allen 
Folgerungen) abgeleitet werden, als nicht das Gesetz selbst Ineffi zienzen einge-
baut hat.
Von den zahlreichen sonstigen Erkenntnissen des Verfassers sei hier nur her-
vorgehoben, dass der im rechtsvergleichenden Diskurs oft erwähnte Vorteil der 
gemeinsamen Sitzung von geschäftsführenden und nicht-geschäftsführenden 
Direktoren zu Recht relativiert wird (51 f.), weil letztere eben nicht an allen 
Besprechungen teilnehmen und vom Tagesgeschäft genauso ausgeschlossen 
bleiben wie deutsche Aufsichtsräte (106). Nicht aus der Sitzungsteilnahme, son-
dern aus dem gleichberechtigten Informationszugriff rührt ihre gegenüber dem 
Aufsichtsrat privilegierte Informationsversorgung. Ebenso klärend ist der deut-
liche Hinweis darauf, dass sich Unabhängigkeit und Sachkunde leicht fordern, 
praktisch aber nur schwer vereinbaren lassen. Die vielen Vorschläge des Verfas-
sers zur Aufsichtsratsorganisation, die wohl eher als »best practice« zu verstehen 
sein dürften, zeichnen sich durchgängig durch hohe Sachkunde und Praktika-
bilität aus. Ein Stichwort wird dabei vom Autor nur gestreift: die Bürokratisie-
rungsgefahr. Berichte, Evaluationen, Rahmenvereinbarungen, auch die vom 
Verfasser geforderte Erklärungspfl icht bei Kodex-Abweichungen (120) – sie alle 
binden Arbeitskraft und können wegen Abstumpfungseffekten (»tick the box«) 
kontraproduktiv wirken. Ob das angelsächsische Recht auch insoweit das Maß 
aller Dinge ist, muss daher mit einem Fragezeichen versehen werden.11
5. Die kritischen Gedanken ändern nichts daran, dass Leyens in der Gesamt-
betrachtung einen vorbildlichen Beitrag zur Corporate-Governance-Debatte 
11 Kritisch auch Cheffi ns (oben N.  1) 624: »Management needs the power to take decisions 
without always working through all possible permutations and justifying the answers reached 
to objective assessors.«
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vorgelegt hat, der die Leistungsfähigkeit (aber auch die Grenzen) der funktio-
nalen Methode unter Beweis stellt. In der Sache trägt er dazu bei, das deutsche 
Aufsichtsratssystem international wettbewerbsfähiger zu gestalten und einge-
fahrene Meinungen auf den Prüfstand zu stellen. Spätestens wenn die Europä-
ische Union ernst macht mit der allgemeinen Wahlfreiheit zwischen monisti-
scher und dualistischer Verwaltungsstruktur, wird man auf die Arbeit von Ley-
ens zurückgreifen müssen, um Wege zur bestmöglichen Informationsversorgung 
zu beschreiten. Schon heute zwingen seine Thesen zur Neubestimmung des 
Verhältnisses von Vorstand und Aufsichtsrat und reichen damit weit über das 
engere Thema hinaus. Der Praxis geben sie Fingerzeige, wie ein austarierter 
Informationsfl uss durch private Binnenordnung gestaltet werden kann. Die 
Preise, mit denen die Arbeit laut Vorwort ausgezeichnet wurde, sind nach allem 
hochverdient.
Trier Gregor Bachmann
Het wetboek internationaal privaatrecht becommentarieerd. Le code de droit 
international privé commenté. Johan Erauw, Marc Fallon u. a. (eds.). – (Ant-
werpen:) Intersentia; (Oxford, Brussels:) Bruylant (2006). XLIV, 722 S.
Im Jahre 2004 unterzeichnete der belgische König zwei Rechtsakte, die für 
die Entwicklung des Internationalen Privatrechts – auch über die Grenzen Bel-
giens hinaus – von großer Bedeutung sind. Nicht nur hatte das belgische Parla-
ment am 18.  3. 2004 die Ratifi kation der Auslegungsprotokolle zum Römischen 
EWG-Schuldvertragsübereinkommen (EVÜ)1 beschlossen und somit dafür ge-
sorgt, dass über ein Jahrzehnt nach Inkrafttreten des EVÜ endlich der Europä-
ische Gerichtshof (EuGH) eine Auslegungskompetenz für das EVÜ erhält2. Vor 
allem trat am 1.  10. 2004 das belgische Gesetzbuch über das Internationale Pri-
vatrecht (IPRG)3 in Kraft. Bisher war das belgische IPR vor allem vom Rich-
terrecht geprägt, das sich um vereinzelte kollisionsrechtliche und international-
verfahrensrechtliche Vorschriften rankte. Das IPRG kodifi ziert nunmehr nahe-
zu umfassend das belgische Internationale Privat- und Verfahrensrecht. Es ist 
damit Teil der in den letzten Jahrzehnten nicht nur in Europa ( jüngst Litauen, 
Estland, Bulgarien, Ukraine), sondern auch in Asien ( jüngst Südkorea, Japan) 
immer weiter anschwellenden »Kodifi kationswelle«4.
Das belgische IPRG erfreut sich großer akademischer Aufmerksamkeit – auch 
1 (Römisches) Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwen-
dende Recht von 1980, ABl. EG 1998 C 27/34; Erstes Protokoll betreffend die Auslegung, 
ABl. EG 1998 C 27/47; Zweites Protokoll zur Übertragung bestimmter Zuständigkeiten für 
die Auslegung auf den Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften, ABl. EG 1998 C 
27/52.
2 Dazu Dutta/Volders, Was lange währt, wird endlich gut?, Zur Auslegungskompetenz des 
EuGH für das EVÜ: EuZW 2004, 556–558.
3 Amtliche deutsche Fassung in: Moniteur Belge/Belgisch Staatsblad 2005, 48274–
48295.
4 Kropholler, Internationales Privatrecht6 (2006) 88.
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außerhalb Belgiens5. Abgesehen von einer Zusammenstellung der wichtigsten 
Gesetzesmaterialien6, einer Neuaufl age eines belgischen Standardlehrbuchs zum 
IPR7 und einem Handbuch zum neuen Recht8 fehlte es bisher aber an einer 
Kommentierung der einzelnen Vorschriften des IPRG. Diese Lücke wird durch 
den hier vorzustellenden, je nach Bearbeiter in niederländischer und franzö-
sischer Sprache verfassten Kommentar »Het wetboek internationaal privaatrecht 
becommentarieerd – Le code de droit international privé commenté« mehr als 
gefüllt. Seine Autorität verdankt der Kommentar nicht nur seiner (bisher) sin-
gulären Stellung, sondern insbesondere auch der Mitwirkung bedeutender bel-
gischer Autoren, unter ihnen Johan Erauw, Marc Fallon, Johan Meeusen, Hans van 
Houtte und Nadine Watté, die alle die Entstehung des IPRG von Beginn an be-
gleitet haben9.
I. Man mag sich freilich zunächst fragen, welche Aufgabe in heutiger Zeit 
eine nationale europäische Kodifi kation des Internationalen Privat- und Ver-
fahrensrechts erfüllen soll angesichts der bestehenden und zunehmenden Rege-
lungsdichte auf europäischer Ebene. Weite Teile des Internationalen Zivilver-
fahrensrechts sind für die Mitgliedstaaten abschließend etwa durch die Europä-
ische Gerichtsstands- und Vollstreckungsverordnung (EuGVO)10 und die sog. 
Brüssel-IIa-Verordnung (Brüssel-IIa-VO)11 geregelt. Ein ähnlicher Befund lässt 
sich für das Kollisionsrecht konstatieren. Das Internationale Vertragsrecht fi ndet 
bisher im EVÜ und nunmehr in der sog. Rom-I-Verordnung (Rom-I-VO)12 
eine europäische Regelung, ebenso das Kollisionsrecht für außervertragliche 
Schuldverhältnisse in der sog. Rom-II-Verordnung13. Auch europäische Kodifi -
kationen des Internationalen Unterhaltsrechts14, des Internationalen Schei-
5 Siehe etwa stellvertretend Carlier, Le Code belge de droit international privé: Rev. crit. 
d. i. p.  2005, 11–45; Fallon, Le droit international privé belge dans le traces de la loi italienne 
dix ans après: Riv. dir. int. priv. proc. 2005, 315–338; Fiorini, The codifi cation of private in-
ternational law, The Belgian experience: Int.Comp.L. Q. 54 (2005) 499–519; Francq, Das 
belgische IPR-Gesetzbuch: RabelsZ 70 (2006) 235–278; Pertegás, The Belgian Code on Pri-
vate International Law, A tour d’horizon: IPRax 2006, 53–61.
6 Fallon/Erauw, La nouvelle loi sur le droit international privé (2004).
7 Rigaux/Fallon, Droit international privé3 (2005).
8 Handboek Belgisch internationaal privaatrecht, hrsg. von Erauw (2006).
9 Siehe Francq 237 f.; Pertegás 53 mit N.  3 (beide oben N.  5).
10 Verordnung (EG) Nr.  44/2001 des Rates über die gerichtliche Zuständigkeit und die 
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 
22.  12. 2000, ABl. EG 2001 L 12/1, berichtigt: ABl. EG 2001 L 307/28.
11 Verordnung (EG) Nr.  2201/2003 des Rates vom 27.  11. 2003 über die Zuständigkeit 
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren 
betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) 
Nr.  1347/2000, ABl. EU 2003 L 338/1.
12 Verordnung (EG) Nr.  593/2008 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 17.  6. 
2008 über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABl. EU 
2008 L 177/6.
13 Verordnung (EG) Nr.  864/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11.  7. 
2007 über das auf außervertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (»Rom II«), 
ABl. EU 2007 L 199/40.
14 Vorschlag für eine Verordnung des Rates über die Zuständigkeit und das anwendbare 
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dungsrechts15, des Internationalen Ehegüterrechts16 und des Internationalen 
Erbrechts17 stehen auf der Agenda. Trotz dieser Europäisierung des Internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrechts hat eine nationale IPR-Kodifi kation auch in 
heutiger Zeit eine Berechtigung, da das europäische Recht – solange die einzel-
nen Rechtsakte in ihrem sachlichen, aber teilweise auch räumlich-persönlichen 
Anwendungsbereich beschränkt sind – notwendigerweise lückenhaft bleibt. 
Auch das belgische IPRG betont deshalb diesen Auffangcharakter der natio-
nalen Kodifi kation. So wird in Art.  2 IPRG klargestellt, dass neben staatsver-
traglichen Regelungen auch das Recht der Europäischen Union dem IPRG 
vorgeht – ein Verweis, dessen Tragweite auch Fallon in seiner Kommentierung 
zu Art.  2 IPRG hervorhebt (S.  7).
Als Folge des bestehenden europäischen Zuständigkeitsrechts wird deshalb 
etwa Art.  5 §  1 des belgischen IPRG, der den allgemeinen Gerichtsstand am 
Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt des Beklagten festlegt, neben Art.  2 I 
EuGVO kaum Bedeutung haben. Nach der Entscheidung des EuGH in Owusu18 
reicht ein Beklagtenwohnsitz in der Gemeinschaft für eine Anwendbarkeit der 
EuGVO aus. Allenfalls in dem besonderen Fall, dass der Beklagte seinen Wohn-
sitz außerhalb der Gemeinschaft hat (und die EuGVO nach Art.  4 I EuGVO 
keine Anwendung fi ndet), aber sich der gewöhnliche Aufenthalt des Beklagten 
in Belgien befi ndet, begründet Art.  5 §  1 IPRG in Zivil- und Handelssachen 
neben Art.  2 I EuGVO einen allgemeinen inländischen Gerichtsstand. Denn 
ähnlich dem alten belgischen Recht, wie de Groote in seiner Kommentierung zu 
Art.  5 IPRG darlegt (27), eröffnet Art.  5 §  1 IPRG einen allgemeinen Gerichts-
stand auch dann in Belgien, wenn der Beklagte seinen gewöhnlichen Aufenthalt 
in Belgien hat. Freilich kann sich auch außerhalb des sachlichen Anwendungs-
bereichs des europäischen Zuständigkeitsrechts eine internationale Zuständig-
keit der belgischen Gerichte nach Art.  5 §  1 IPRG ergeben.
II. Bemerkenswert für den ausländischen Juristen ist vor allem, wie das bel-
gische IPRG sich an das vorhandene europäische Regelungswerk anlehnt und 
dieses ergänzt. Sichtbar wird die Inspiration durch das europäische Zuständig-
keitsrecht etwa bei Art.  10 IPRG, der die internationale Zuständigkeit zum Er-
lass von einstweiligen Maßnahmen regelt. De Groote weist in seiner Kommen-
tierung zu Art.  10 IPRG auf den Einfl uss und die Wechselwirkung zwischen 
Art.  10 IPRG einerseits sowie Art.  31 EuGVO und der Rechtsprechung des 
Recht in Unterhaltssachen, die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentschei-
dungen und die Zusammenarbeit im Bereich der Unterhaltspfl ichten, KOM(2005) 649 endg. 
vom 15. 12. 2005.
15 Vorschlag für eine Verordnung des Rates zur Änderung der Verordnung (EG) Nr. 
2201/2003 im Hinblick auf die Zuständigkeit in Ehesachen und zur Einführung von Vor-
schriften betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich, KOM(2006) 399 endg. vom 17. 
7. 2006.
16 Grünbuch zu den Kollisionsnormen im Güterrecht unter besonderer Berücksichtigung 
der gerichtlichen Zuständigkeit und der gegenseitigen Anerkennung, KOM(2006) 400 endg. 
vom 17.  7. 2006.
17 Grünbuch Erb- und Testamentsrecht, KOM(2005) 65 endg. vom 1.  3. 2005.
18 EuGH 1.  3. 2005, Rs. C-281/02 (Owusu), Slg. 2005, I-1383.
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EuGH vor allem in van Uden19 andererseits hin (56 ff.). Artikel 10 IPRG eröffnet 
eine Zuständigkeit der belgischen Gerichte zum Erlass vorläufi ger oder si-
chernder Maßnahmen in Bezug auf Personen oder Gegenstände, die sich in 
Belgien befi nden, auch wenn die belgischen Gerichte in der Hauptsache nicht 
international zuständig sind. Nicht nur betont de Groote, dass bei der Auslegung 
des Begriffs der einstweiligen Maßnahme auf die Rechtsprechung des EuGH zu 
Art.  31 EuGVO zurückzugreifen ist (60 ff.). Vor allem folgt die Beschränkung 
des Art.  10 IPRG auf Personen oder Gegenstände, die sich in Belgien befi nden, 
unmittelbar aus Art.  31 EuGVO und van Uden. Artikel 31 EuGVO verweist für 
einstweilige Maßnahmen auf das nationale Zuständigkeitsrecht; nicht nur die 
Gerichte am Hauptsachegerichtsstand nach Art.  2 und Artt. 5 bis 24 EuGVO 
können solche Maßnahmen erlassen, sondern daneben auch die anderen mit-
gliedstaatlichen Gerichte, soweit sie nach nationalem Zuständigkeitsrecht zu-
ständig sind. Allerdings hat der EuGH in van Uden bestimmt, dass diese Zustän-
digkeit neben dem Hauptsachegericht nach Art.  31 EuGVO eine »reale Verknüp-
fung« zwischen Maßnahmegegenstand und Gerichtszuständigkeit voraussetzt20. 
Zwar ist der Begriff der realen Verknüpfung alles andere als klar21. Jedenfalls aber 
scheint der belgische Gesetzgeber mit der Beschränkung der internationalen 
Zuständigkeit für einstweilige Maßnahmen auf Maßnahmen in Bezug auf Per-
sonen und Gegenstände in Belgien dem Erfordernis einer realen Verknüpfung 
genügen zu wollen. De Groote weist zudem darauf hin, dass auch Art.  20 II der 
Brüssel-IIa-VO eine dem Art.  10 IPRG ähnliche Beschränkung enthält (59).
Ein weiterer Lückenbüßer für das europäische Zuständigkeitsrecht fi ndet sich 
in Art.  118 §  2 IPRG. Diese Vorschrift sieht eine Zuständigkeit der belgischen 
Gerichte für insolvenzbezogene Annexverfahren (etwa Insolvenzanfechtungs-
klagen) vor, wenn die belgischen Gerichte auch für das Insolvenzverfahren nach 
der Europäischen Insolvenzverordnung (EuInsVO)22 international zuständig 
sind. Artikel 118 §  2 IPRG führt damit zu einer Anziehungskraft des Gesamt-
verfahrens für sämtliche insolvenzbezogene Annexverfahren, d. h. zu einer sog. 
vis attractiva concursus. Anders als Art.  10 IPRG füllt Art.  118 §  2 IPRG damit je-
doch nicht eine Lücke, deren Ausfüllung der europäische Gesetzgeber dem na-
tionalen Recht bewusst überlässt. Vielmehr ist Grund für den Rückgriff auf das 
nationale Zuständigkeitsrecht bei insolvenzbezogenen Annexverfahren eine äu-
ßerst missliche, unbeabsichtigte und systemwidrige Lücke zwischen EuGVO 
und EuInsVO23: Einerseits regelt die EuInsVO nicht die Zuständigkeit für insol-
venzbezogene Annexverfahren; auch eine analoge Anwendung der EuInsVO 
scheidet aus24. Andererseits ist auch die EuGVO auf diese insolvenzbezogenen 
Annexverfahren sachlich nicht anwendbar, da Art.  1 II lit. b EuGVO »Kon-
19 EuGH 17.  11. 1998, Rs. C-391/95 (van Uden), Slg. 1998, I-7091.
20 EuGH 17.  11. 1998 (vorige Note) Tz.  40.
21 Hierzu ausführlich Heinze, Einstweiliger Rechtsschutz im europäischen Immaterialgü-
terrecht (2007) 244 ff.
22 Verordnung (EG) Nr.  1346/2000 des Rates vom 29.  5. 2000 über Insolvenzverfahren, 
ABl. EG L 160/1.
23 Siehe etwa Dutta, Kapitalersatzrechtliche Ansprüche im internationalen Zuständig-
keitsrecht: IPRax 2007, 195–201.
24 So jüngst etwa OLG Frankfurt/M. 26.  1. 2006, ZIP 2006, 769 (771).
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kurse, Vergleiche und ähnliche Verfahren« vom Anwendungsbereich der EuGH-
VO ausnimmt. Der EuGH hat bereits in Gourdain zur Vorgängervorschrift des 
Art.  1 II lit. b EuGVO entschieden, dass diese Ausnahme nicht nur das Gesamt-
verfahren erfasst, sondern auch Annexverfahren, die sich auf ein Insolvenzver-
fahren beziehen, wenn diese unmittelbar aus diesem Verfahren hervorgehen 
und eine enge Verbindung zum Insolvenzverfahren aufweisen25. Insolvenzbe-
zogene Annexverfahren befi nden sich also offenbar im »Niemandsland«26 zwi-
schen EuGVO und EuInsVO. Auch wenn mit Inkrafttreten der EuInsVO Gour-
dain überdacht werden sollte und insolvenzbezogene Annexverfahren der EuG-
VO unterstellt werden sollten27, so verbleibt dennoch derzeit ein Raum für das 
nationale Zuständigkeitsrecht. Artikel 118 §  2 IPRG füllt diesen Raum aus. 
Deshalb deckt sich, wie Wautelet in seiner Kommentierung zu Art.  118 §  2 IPRG 
ausführt, die Defi nition des insolvenzbezogenen Annexverfahrens in Art.  118 
§  2 IPRG mit der des EuGH in Gourdain (626).
III. Allerdings schließt der belgische Gesetzgeber nicht nur Lücken im euro-
päischen Recht durch eigene Lösungen, die wie Art.  10 oder Art.  118 §  2 IPRG 
das Gemeinschaftsrecht ergänzen. Vielmehr vermeidet das IPRG auch Lücken 
im Gemeinschaftsrecht, indem es das europäische Recht über seinen eigenen 
Anwendungsbereich hinaus ausweitet. Hierzu bedient sich der belgische Ge-
setzgeber zweier verschiedener Techniken. So erweitert etwa Art.  98 §  1 II 
IPRG ausdrücklich den Anwendungsbereich der Artt. 3 bis 14 EVÜ auf solche 
vertraglichen Schuldverhältnisse, die nicht in den Anwendungsbereich des EVÜ 
fallen. Ein kleiner Wermutstropfen dieser Lösung ist allerdings, worauf auch van 
Houtte in seiner Kommentierung zu Art.  98 IPRG hinweist, dass für diese »über-
schießende Umsetzung« des EVÜ wohl keine Auslegungskompetenz des EuGH 
besteht, auch wenn der Grundsatz der einheitlichen Auslegung hier gilt (505). 
Ferner weist van Houtte darauf hin, dass, obwohl nach Inkrafttreten der ge-
planten Rom-I-VO diese Verordnung aufgrund ihres Anwendungsvorrangs 
ungeachtet der Verweisungsnorm des Art.  98 §  1 IPRG gelten wird, außerhalb 
des sachlichen Anwendungsbereichs der Rom-I-VO das EVÜ wegen des Ver-
weises in Art.  98 §  1 II IPRG anwendbar bleiben wird (506). Dem ist im Grund-
satz zuzustimmen. Allerdings stellt Art. 24 II Rom-I-VO, ähnlich wie Art.  68 
II EuGVO für das Verhältnis zwischen EuGVO und ihrem Vorgänger, dem 
Europäischen Gerichtsstands- und Vollstreckungsübereinkommen (EuGVÜ)28, 
klar, dass ein Verweis auf das EVÜ als Verweis auf die Rom-I-VO zu verstehen 
ist.
25 EuGH 22.  2. 1979, Rs. 133/78 (Gourdain), Slg. 1979, 733, Tz.  4.
26 Leipold, in: Vorschläge und Gutachten zur Umsetzung des EU-Übereinkommens über 
Insolvenzverfahren im deutschen Recht, hrsg. von Stoll (1997) 185 (198); Paulus, Die europä-
ische Insolvenzordnung und der deutsche Insolvenzverwalter: Neue Zeitschrift für das Recht 
der Insolvenz und Sanierung (NZI) 2001, 505-516 (512) spricht von einer »Sackgasse europä-
ischer Gesetzgebung«.
27 So etwa OLG Frankfurt/M. 26.  1. 2006, ZIP 2006, 769. Auf Vorlage des BGH 21.  6. 
2007, ZIP 2007, 1415, wird der EuGH nunmehr Gelegenheit haben, erneut zu entscheiden; 
die Vorlage ist als Rechtssache C-339/07 (Deko Marty Belgium) anhängig.
28 Brüsseler EWG-Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstre-
ckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, BGBl. 1998 II 1412.
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Einer etwas anderen Technik der Extension des europäischen Rechts über 
seinen Anwendungsbereich hinaus bedient sich Art.  96 Nr.  2 litt. a und b IPRG. 
Nach dieser Vorschrift sind die belgischen Gerichte außerhalb des Anwen-
dungsbereiches der EuGVO für Klagen aus unerlaubter Handlung zuständig, 
wenn das schädigende Ereignis ganz oder teilweise in Belgien eingetreten ist 
(lit. a) oder wenn der Schaden in Belgien eingetreten ist oder einzutreten droht 
(lit. b). Diese Regelung ähnelt nicht nur Art.  5 Nr.  3 EuGVO, wie auch Kruger 
in ihrer Kommentierung zu Art.  96 betont (493). Zugleich wird zudem die 
Rechtsprechung des EuGH zu Art.  5 Nr.  3 EuGVO weitgehend kodifi ziert. So 
befi ndet sich auch nach der Bier-Regel des EuGH der Deliktsgerichtsstand des 
Art.  5 Nr.  3 EuGVO nach Wahl des Klägers am Handlungs- oder Erfolgsort29 
– eine Unterscheidung, die auch das belgische Recht in litt. a und b trifft. Deut-
lich wird ferner der Einfl uss der EuGH-Rechtsprechung, worauf auch Kruger 
hinweist (494), bei Art.  96 Nr.  2 lit. b IPRG, wonach in Belgien geklagt werden 
kann, wenn und insofern der Schaden in Belgien eingetreten ist. Diese Begren-
zung der Kognitionsbefugnis der Gerichte am Erfolgsort bei Streudelikten auf 
den inländischen Schaden entspricht weitgehend der Mosaik-Herangehenswei-
se des EuGH in Shevill30. Damit setzt der belgische Gesetzgeber auch außerhalb 
des räumlich-persönlichen Anwendungsbereichs der EuGVO – etwa wenn der 
Beklagtenwohnsitz sich in einem Nicht-Mitgliedstaat befi ndet (Art.  4 I EuG-
VO) – konsequent die Wertungen des Art.  5 Nr.  3 EuGVO durch.
IV. Aber nicht nur im Internationalen Zivilverfahrensrecht, sondern auch im 
Kollisionsrecht beeinfl usst das Gemeinschaftsrecht das IPRG. So überrascht vor 
allem, wie das belgische Internationale Gesellschaftsrecht auf die Rechtspre-
chung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit31 reagiert. Ähnlich wie Deutsch-
land hing Belgien traditionell der Sitztheorie an. Während aber der Bundesge-
richtshof (BGH) nach Centros, Überseering und Inspire Art zumindest für Gesell-
schaften aus der EG und dem EWR die Sitztheorie aufgegeben hat und nunmehr 
insoweit der Gründungstheorie folgt32, hat der belgische Gesetzgeber in den 
Artt. 110 ff. eine andere Konsequenz gezogen. Grundsätzlich, so betont Tubeuf 
in ihrer Kommentierung zu Art.  110 IPRG, bleibt es im neuen belgischen IPR 
bei der Sitztheorie (573 f.). In der Tat sieht Art.  110 I IPRG vor, dass juristische 
Personen dem Recht des Staates unterliegen, auf dessen Gebiet sich ab ihrer 
Gründung ihre Hauptniederlassung befi ndet. Der Umfang des Gesellschaftssta-
tuts wird in Art.  111 IPRG defi niert. Allerdings regelt Art.  112 IPRG ausdrück-
lich den Statutenwechsel im Falle einer Verlegung der Hauptniederlassung: Der 
Staatenwechsel erfolgt ohne »Unterbrechung« der Rechtspersönlichkeit unter 
den Bedingungen des Zuzugs- und Wegzugsstaates; nach der Verlegung unter-
liegt die Gesellschaft dem Recht des Zuzugsstaates. Tubeuf legt in ihrer Kom-
mentierung zu Art.  110 IPRG zunächst dar, dass es umstritten gewesen sei, ob 
29 Siehe nur EuGH 30.  11. 1976, Rs. 21/76 (Bier), Slg. 1976, 1735, Tz.  15/19.
30 EuGH 7.  3. 1995, Rs. C-68/93 (Shevill), Slg. 1995, I-415.
31 EuGH 9.  3. 1999, Rs. C-212/97 (Centros), Slg. 1999, I-1459; EuGH 5.  11. 2002, Rs. 
C-208/00 (Überseering), Slg. 2002, I-9919; EuGH 30.  9. 2003, Rs. C-167/01 (Inspire Art), Slg. 
2003, I-10155.
32 Siehe BGH 13.  3. 2003, BGHZ 154, 185 und BGH 19.  9. 2005, NJW 2005, 3351.
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die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit ein Festhalten an der 
Sitztheorie gestatte (575 f.). Sie kommt jedoch zu dem Ergebnis, dass Art.  110 
IPRG mit der Niederlassungsfreiheit nicht vereinbar ist (577). Dem kann aus 
deutscher Sicht vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BGH nur zuge-
stimmt werden. Die belgischen Gerichte werden deshalb der europäischen Nie-
derlassungsfreiheit zumindest für andere EG- oder EWR-Gesellschaften den 
Vorrang einräumen müssen und insoweit die Gründungstheorie anwenden.
V. Abgesehen von dem bemerkenswerten Zusammenspiel zwischen europä-
ischem Recht und nationalem Recht fi nden sich aber auch im Bereich der all-
gemeinen Lehren des Kollisionsrechts moderne Ansätze im belgischen IPRG. 
Hier sei nur auf den grundsätzlichen Ausschluss des Renvoi im IPRG hingewie-
sen. Artikel 16 IPRG bestimmt, dass die Verweisungen des IPRG vorbehaltlich 
besonderer Regelungen als Sachnormverweisungen zu verstehen sind. Mit die-
sem Schritt geht das IPRG neue Wege33. Wie Volders in seiner Kommentierung 
des Art.  16 IPRG berichtet, hatte noch im Jahr 2002 die belgische Cour de Cas-
sation den Renvoi anerkannt (90). Dennoch verwundert der Bedeutungsverlust 
des Renvoi im IPRG nicht. So weist Volders darauf hin, dass im Einheits-IPR, 
vor allem auch in den Haager Konventionen, der Renvoi regelmäßig ausge-
schlossen ist (90 f.). Zudem weist das IPRG in zahlreichen Bereichen der Partei-
autonomie und der Anknüpfung an die engste Verbindung eine größere Rolle 
zu, die sich schlecht mit einem Renvoi vertragen.
VI. Nichts ist inspirierender als Rechtsvergleichung. Dieser Gemeinplatz gilt 
insbesondere auch für den Vergleich des eigenen nationalen IPR mit dem aus-
ländischen IPR in einer Zeit, in der große Teile der zu vergleichenden interna-
tionalen Privatrechtsordnungen vereinheitlicht sind und man die jeweiligen 
Rückzugsmöglichkeiten des eigenen nationalen Rechts am ausländischen Recht 
messen kann. Jedoch bedarf jede Inspiration der vorigen Information. Hierzu 
sind Kommentare aus erfahrener Feder wie das »Het wetboek internationaal 
privaatrecht becommentarieerd – Le code de droit international privé commen-
té« eine große Hilfe. Dieser Kommentar bietet aber sogar mehr. Die Bearbeiter 
beleuchten das IPRG nicht nur in seiner europäischen Dimension. Auch be-
schränken sich die Kommentatoren nicht nur – wie es oftmals bei Kommen-
taren zu neuen Gesetzen der Fall ist – auf die Gesetzesmaterialien. Vielmehr 
stellen die Bearbeiter das belgische IPRG in den rechtsvergleichenden Kontext 
und geben oftmals Hinweise auf ähnliche oder abweichende Regelungen in 
anderen Rechtsordnungen. Ein Blick in die Kataloge der deutschen Biblio-
theken zeigt leider, dass das Werk noch nicht überall dort zugänglich ist, wo 
IPR geforscht und gelehrt wird. Dieser Mangel sollte schnell behoben werden.
Hamburg Anatol Dutta
33 Siehe ausführlich Mäsch, Der Renvoi – Plädoyer für die Begrenzung einer überfl üssigen 
Rechtsfi gur: RabelsZ 61 (1997) 285–312.
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Ubertazzi, Benedetta: La capacità delle persone fi siche nel diritto internazionale 
privato. – Padova: CEDAM 2006. XXI, 421 S. (Studi e pubblicazioni della 
Rivista di diritto internazionale privato e processuale. 66.)
Die hier zu besprechende Schrift aus der Feder einer Schülerin des bekannten 
Kollisionsrechtlers Tito Ballarino behandelt die Rechts- und Geschäftsfähigkeit 
der natürlichen Person im Internationalen Privatrecht. Sie ist für deutsche Leser 
schon wegen der fast identischen gesetzlichen Ausgangslage in Deutschland und 
Italien von Interesse. Auch das italienische IPR folgt hier dem Staatsangehörig-
keitsprinzip, und in Italien steht man ebenfalls vor der Frage, ob diese Anknüp-
fungsregel mit dem Diskriminierungsverbot des Art.  12 EG zu vereinbaren ist.
1. Nach Art.  20 Satz 1 ital. IPRG1 unterliegt die Rechtsfähigkeit natürlicher 
Personen ihrem Heimatrecht. Die besonderen Bedingungen der Rechtsfähig-
keit, die von dem auf das Rechtsverhältnis anwendbare Recht vorgeschrieben 
werden, richten sich nach diesem Recht (Art.  20 Satz 2 ital. IPRG). Die Ge-
schäftsfähigkeit (capacità d’agire) natürlicher Personen unterliegt ebenfalls deren 
Heimatrecht, wobei jedoch das ein Rechtsgeschäft regelnde Geschäft die beson-
deren Bedingungen für die Geschäftsfähigkeit festlegt (Art.  23 I 1 und II ital. 
IPRG). Eine dem Art.  11 EVÜ2/Art.  12 EGBGB entsprechende Vorschrift für 
die Geschäftsfähigkeit enthält Art.  23 II ital. IPRG. Nach Art.  23 III ital. IPRG 
besteht bei einseitigen Rechtsgeschäften kollisionsrechtlicher Vertrauensschutz 
im Hinblick auf die Geschäftsfähigkeit des Handelnden. Der Vertrauensschutz 
nach Art.  22 II und III gilt nicht im Familien- und Erbrecht sowie im Grund-
stücksrecht (Art.  23 III IPRG). Wie im deutschen IPR (Artt. 7, 12 EGBGB) 
ergeben sich damit drei Anknüpfungspunkte für die Bestimmung des auf die 
Rechts- und Geschäftsfähigkeit anwendbaren Rechts: Neben das Staatsangehö-
rigkeitsprinzip als Grundsatzanknüpfung treten für die besonderen Rechts- und 
Geschäftsfähigkeiten das Wirkungsstatut und für die Bedürfnisse des Verkehrs-
schutzes der Vornahmeort. Auch in sachrechtlicher Hinsicht entspricht das ita-
lienische Recht weitgehend dem deutschen: Die Rechtsfähigkeit tritt mit Voll-
endung der Geburt ein und sie endet mit dem Tod (Art.  1 I ital. ZGB). Die 
Geschäftsfähigkeit tritt mit Vollendung des 18. Lebensjahres ein (Art.  2 I ital. 
ZGB), wobei Personen, die noch nicht das 18. Lebensjahr erreicht haben, ge-
schäftsunfähig sind. Eine beschränkte Geschäftsfähigkeit wie nach §§  107 ff. 
BGB gibt es im italienischen Recht nicht.
Ubertazzi behandelt das Thema in sechs Kapiteln. Im ersten Kapitel (»Le linee 
del sistema«) beschreibt sie die Grundzüge des Systems der einschlägigen 
Rechtsquellen, wobei sie auch auf die klassischen Anknüpfungspunkte für die 
Rechts- und Geschäftsfähigkeit eingeht. Hervorzuheben ist hier ihr bereits früh 
1 Legge 31 maggio 1995, n.  218. – Riforma del sistema italiano di diritto internazionale 
privato; deutsche Übersetzung in: RabelsZ 61 (1997) 344 mit Aufsatz Kindler, Internationale 
Zuständigkeit und anwendbares Recht im italienischen IPR-Gesetz von 1995: ebd. 227–
284.
2 Römisches EWG-Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzu-
wendende Recht vom 19.  6. 1980, BGBl. 1986 II 810; Text und Ratifi kationsstand in: Inter-
nationales Privat- und Verfahrensrecht13, hrsg. von Jayme/Hausmann (2006) Nr.  70; Textab-
druck auch in: RabelsZ 46 (1982) 196.
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in der Arbeit enthaltenes Plädoyer für eine weitgehende Maßgeblichkeit des 
Wirkungsstatuts in Fragen der Rechts- und Geschäftsfähigkeit (S.  53 ff.). Im 
zweiten Kapitel (»La capacità generale«) beschreibt sie die gängigen Anknüp-
fungsprinzipien für die Ermittlung der allgemeinen Rechtsfähigkeit (capacità 
giuridica generale, 129 ff.) und der allgemeinen Geschäftsfähigkeit (capacità di agire 
generale, 175 ff.). Im dritten Kapitel (»Le capacità speciali«) geht es dann um be-
sondere Rechts- und Geschäftsfähigkeiten, etwa von Pfl egern, Organpersonen 
von Gesellschaften, Schiedsrichtern, Ehegatten, Gundstückserwerbern usw. 
(271 ff.). Während das Werk bis dahin weitgehend narrativen Charakter hat, 
folgt nun im vierten Kapitel (»La capacità negoziale«) ein eigenständiger Ansatz 
zur Bestimmung der »Rechtsgeschäftsfähigkeit«, insbesondere im internationa-
len Handel (283 ff., 299 ff.: »La capacità negoziale relativa al commercio inter-
nazionale.«). Darauf ist sogleich näher einzugehen. Weniger originell sind dann 
wieder die beiden Schlusskapitel über weitere Anknüpfungsregeln im Bereich 
der Rechts- und Geschäftsfähigkeit (»Le altre regole sulla capacità«, 343 ff.) und 
über verfahrensrechtliche Fragen (»Il processo«, 381 ff.).
2. Einen näheren Blick verdient – wie angedeutet – das vierte Kapitel der 
Monographie. Die dortigen Ausführungen schließen vor allem an einleitende 
Bemerkungen zu einer Tendenz des italienischen IPR weg von der Sonderan-
knüpfung der Rechts- und Geschäftsfähigkeit hin zu einer Beurteilung dieser 
Anknüpfungsgegenstände anhand des Wirkungsstatuts an (53 ff.). Ein Anzei-
chen für diese Tendenz sieht Ubertazzi zunächst in einem Verzicht des italie-
nischen IPR-Gesetzgebers von 1995 auf eine allgemeine Kollisionsnorm zur 
Form von Rechtsgeschäften3. Denn daraus folge, dass bei Nichteingreifen einer 
Sonderkollisionsnorm zu Formfragen auf bestimmten Rechtsgebieten die allge-
meine Regel zum Zuge komme, Formfragen dem Wirkungsstatut zu unterstel-
len. Dies sei auch der Ansatz des Genfer Wechsel- und Scheckrechts4 und von 
Art.  9 EVÜ (55). Die gleiche Tendenz hin zur Maßgeblichkeit des Wirkungs-
statuts entnimmt Ubertazzi den drei genannten Staatsverträgen auch, soweit es 
um die Rechts- und Geschäftsfähigkeit gehe (55). Wie sie zu dieser Aussage 
gelangt, ist freilich nicht ganz verständlich. Das Internationale Wechsel- und 
Scheckrecht unterstellt die Geschäftsfähigkeit nämlich dem Heimatrecht, hilfs-
weise dem Ortsrecht (vgl. Art.  91 WG, Art.  60 ScheckG); das EVÜ regelt die 
Anknüpfung der Rechts- und Geschäftsfähigkeit überhaupt nicht (Art.  1 II lit. 
a EVÜ). Auf dem Rückzug sei die Sonderanknüpfung auch bei den besonderen 
Rechts- und Geschäftsfähigkeiten, da diese vielfach dem Wirkungsstatut unter-
lägen. Dies folgert Ubertazzi aus dem Haager Übereinkommen über das auf 
Trusts anwendbare Recht und die Anerkennung von Trusts5, dem Haager 
Übereinkommen über das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anwend-
3 Vgl. zum Fehlen der Formanknüpfung auch Kindler (oben N.  1) 252.
4 Genfer Abkommen über die Bestimmungen auf dem Gebiet des Internationalen Wech-
selprivatrechts vom 7.  6. 1930, RGBl. 1933 II 444; Genfer Abkommen über Bestimmungen 
auf dem Gebiet des Internationalen Scheckprivatrechts vom 19.  3. 1931, RGBl. 1933 II 594.
5 Übereinkommen vom 1.  7. 1985, Text (englisch, französisch) in: RabelsZ 50 (1986) 678; 
deutsche Übersetzung in: IPRax 1987, 55.
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bare Recht6 und dem Haager Übereinkommen zum Schutz von Erwachsenen7. 
Und auch das italienische autonome IPR folgt mehrfach der Regel, dass beson-
dere Rechts- und Geschäftsfähigkeiten für bestimmte Sachbereiche in das Wir-
kungsstatut eingebettet bleiben (Artt. 20 Satz 2, 23 I 2, Art.  21 ital. IPRG). Eine 
Tendenz zur Maßgeblichkeit des Wirkungsstatuts – hier greift die Autorin ihren 
eigenen Ausführungen im vierten Kapitel der Arbeit vor – fi nde sich schließlich 
auch bei der Anknüpfung der Rechtsgeschäftsfähigkeit im internationalen Han-
del (capacità negoziale relativa al commercio internazionale, 55 f.).
3. Die Stärkung des Wirkungsstatuts hält Ubertazzi unter Zweckmäßigkeits-
gesichtspunkten für begrüßenswert, wie sie näher erläutert (57–63): So gewähr-
leiste die Einbettung in das Wirkungsstatut, dass die Rechts- und Geschäftsfä-
higkeit einer Person innerhalb eines einheitlichen Vorgangs – z. B. bei der Be-
urteilung von deren Erbfähigkeit nach einem bestimmten Erblasser – stets nach 
derselben Rechtsordnung beurteilt werde. Die allgemeinen Probleme der 
Rechtszersplitterung (depeçage) würden dadurch ebenso vermieden wie die 
Schwierigkeiten der Anpassung. Soweit für die Bestimmung des Wirkungssta-
tuts Rechtswahlfreiheit herrsche, bestimme das gewählte Recht zudem glei-
chermaßen über die Geschäftsfähigkeit für die Rechtswahlvereinbarung und 
für den Hauptvertrag. Der internationale Entscheidungseinklang werde ge-
stärkt, weil hinkende Rechtsverhältnisse aufgrund unterschiedlicher Anknüp-
fung der Rechts- und Geschäftsfähigkeit (Staatsangehörigkeitsprinzip versus 
Domizilprinzip) wegen der einheitlichen Einbettung in das Wirkungsstatut 
nicht mehr vorkommen. Speziell für den internationalen Handel betont Uber-
tazzi weitere Zweckmäßigkeitsgesichtspunkte, die für die Maßgeblichkeit des 
Wirkungsstatuts sprechen sollen. So sei es stimmig, dass beim kollisionsrecht-
lichen Schutz des schwächeren Vertragsteils (Art.  5 EVÜ – Verbraucherverträ-
ge) das Vertragsstatut zugleich über die Geschäftsfähigkeit der Beteiligten ent-
scheide und damit auch insoweit den Schutzgedanken verwirkliche. Außerdem 
bestehe bei internationalen Distanzverträgen weder die Zeit, noch – insbeson-
dere in Internetfällen – die Möglichkeit zur Feststellung der Staatsangehörigkeit 
des anderen Vertragspartners, weshalb auch hier das Wirkungsstatut dem jewei-
ligen Heimatrecht der Beteiligten vorzuziehen sei. Die einheitliche Maßgeb-
lichkeit des Wirkungsstatuts entschärfe auch die Obliegenheit der Vertragspar-
teien, sich über den Inhalt des anwendbaren Rechts Kenntnis zu verschaffen. 
Werde das Vertragsstatut parteiautonom bestimmt (Art.  3 EVÜ), so würden 
Verkehrsschutzregeln nach Art von Art.  23 II und III ital. IPRG (vgl. Art.  11 
EVÜ/Art.  12 EGBGB) überfl üssig, da hinsichtlich des Inhalts eines gewählten 
Rechts nicht von dessen schuldloser Unkenntnis die Rede sein könne.
4. Im vierten Kapitel der Arbeit entfaltet Ubertazzi die These, die Geschäfts-
fähigkeit im internationalen Handel einheitlich dem Wirkungsstatut zu unter-
stellen (283 ff.). Dabei räumt sie zunächst ein, dass dieser Gedanke so neu nicht 
ist (S.  287 mit N.  1166), hat doch bereits das italienische Handelsgesetzbuch von 
1882 in Art.  58 die Form und die wesentlichen Voraussetzungen von Handels-
6 Übereinkommen vom 1.  8. 1989, Text (französisch) in: Rev. crit. 77 (1988) 807; deut-
sche Übersetzung in: IPRax 2000, 53.
7 Übereinkommen vom 13.  1. 2000, Text unter <www.hcch.net>.
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geschäften den Gesetzen des Ortes unterstellt, wo diese vorgenommen werden8. 
Das an den Vornahmeort angeknüpfte Wirkungsstatut bestimme gleicherma-
ßen über die Formwirksamkeit wie über die materielle Wirksamkeit des Ge-
schäfts, und zwar unter Einschluss der Rechts- und Geschäftsfähigkeit der Be-
teiligten. Sodann wendet sich Ubertazzi der Sonderanknüpfung der Rechts- und 
Geschäftsfähigkeit an den Vornahmeort zu, soweit diese dem kollisionsrecht-
lichen Verkehrsschutz dient, angefangen beim französischen Fall Lizardi9 bis hin 
zu Art.  11 EVÜ, Art.  23 II und III ital. IPRG und den einschlägigen Vorschriften 
des Genfer Wechsel- und Scheckprivatrechts (288 ff.). Diese Anknüpfungsregel 
sei aber für die Verwirklichung des kollisionsrechtlichen Verkehrsschutzes im 
internationalen Handel unzureichend. Denn wo der Abschlussort eines Ver-
trages liege, bestimme ja erst das Vertragsstatut, welches seinerseits nach welt-
weit unterschiedlichen Anknüpfungsregeln zu ermitteln sei (297 f.), deshalb 
hätten Stimmen im Schrifttum mit Recht eine international einheitliche An-
knüpfungsregel für die Bestimmung der Rechts- und Geschäftsfähigkeit bei 
Distanzverträgen verlangt (298)10. Darüber geht Ubertazzi nun hinaus: Sie ent-
nimmt die Maßgeblichkeit des Wirkungsstatuts bereits dem geltenden Recht. 
Zu dieser Haltung gelangt sie über folgenden Gedankengang (299): Die Maß-
geblichkeit des Wirkungsstatuts sei aus einer Reihe von Zweckmäßigkeitsgrün-
den angebracht. Die im autonomen Recht kodifi zierte Anknüpfung an die 
Staatsangehörigkeit verstoße gegen Diskriminierungsverbote des Gemein-
schaftsrechts und des Rechts der World Trade Organization (WTO). Daher 
müsse man nach einer Ersatzanknüpfung Ausschau halten, und diese führe aus 
den aufgezeigten Zweckmäßigkeitsgründen zum Wirkungsstatut.
Über die von Ubertazzi angestellten Zweckmäßigkeitsüberlegungen wurde 
bereits berichtet (oben 3.). Ausführlich begründet die Verfasserin auch, weshalb 
die Staatsangehörigkeitsanknüpfung der Rechts- und Geschäftsfähigkeit gegen 
Art.  12 EG verstoßen soll (300–315). Dabei stützt sie sich maßgeblich auf Drob-
nig11. In der deutschen Diskussion überwiegen freilich bei weitem die Stimmen, 
die das Staatsangehörigkeitsprinzip im IPR nicht als Diskriminierung im Sinne 
des Art.  12 EG betrachten, da es für alle Personen – Inländer wie Ausländer – 
Geltung beanspruche12. Die Ausführungen sind an dieser Stelle des Werkes von 
hohem theoretischem Gehalt, doch fragt sich der Leser, ob dies nicht in einem 
gewissen Widerspruch zur praktischen Bedeutungslosigkeit der Fragestellung 
steht, jedenfalls soweit es um die Bestimmung des Geschäftsfähigkeitsstatuts 
geht. Wegen der Anpassung der Volljährigkeitsgrenze auf 18 Jahre in den EU-
8 Dazu Corte d’Appello Milano 1.  7. 1914, Riv. dir. int. 1914, 610 mit Anm. Anzilotti.
9 Cour de cassation 16.  1. 1861, Journal du Palais 1862, 427.
10 Ubertazzi verweist hier auf Fernández Rozas/Sánchez Lorenzo, Derecho Internacional 
privado3 (Madrid 2004) 306 f.
11 Drobnig, Verstößt das Staatsangehörigkeitsprinzip gegen das Diskriminierungsverbot 
des EWG-Vertrages?: RabelsZ 34 (1970) 636–662.
12 Vgl. nur Kropholler, Internationales Privatrecht6 (2006) 277; Münchener Kommentar 
zum BGB4 (-Sonnenberger) X (2006) Einl. IPR Rz.  176 (zitiert: Münch. Komm. BGB [-Be-
arb.]).
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Staaten13 spielen staatsangehörigkeitsbedingte Unterschiede in der Rechtsstel-
lung wohl nur noch im Hinblick auf die beschränkte Geschäftsfähigkeit eine 
gewisse Rolle.
Ubertazzi unterscheidet zwischen Geschäftsfähigkeitsfragen, die sich im 
Rahmen des allgemeinen Personalstatuts stellen und solchen, die bei Geschäften 
des internationalen Handels auftreten. Erstere könnten bedenkenlos nach dem 
Heimatrecht des Betroffenen beurteilt werden, weil hier eine neutrale Kollisi-
onsnorm am Werke sei (303 f.).14 Anderes soll für den internationalen Handel 
gelten: Die Rechts- und Geschäftsfähigkeit im Hinblick auf dort vorgenom-
mene Geschäfte könne nicht dem Heimatrecht der handelnden Person entnom-
men werden (303 f.). Hier unterscheidet die Verfasserin drei Formen der Diskri-
minierung (305): bei Typ 1 liege die Diskriminierung in der Unterschiedlich-
keit der zur Anwendung berufenen Sachrechte. Typ 2 sei durch eine 
unterschiedliche Anwendung in concreto von textlich gleichen Sachrechtsvor-
schriften gekennzeichnet. Typ 3 betreffe Sachvorschriften, die nur auf eigene 
Staatsangehörige und nicht auch auf Angehörige anderer EU-Staaten angewen-
det werden wollen. Die Diskriminierung des ersten Typs sieht Ubertazzi als 
gerechtfertigt an, weil sie schlicht aus der hinzunehmenden Verschiedenheit der 
Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten folge (305 f.)15. Die Diskriminie-
rungen des dritten Typs spielten sich auf der Ebene des Sachrechts ab und seien 
daher nicht weiter von Interesse.
Ausführlich wendet sich Ubertazzi sodann dem von ihr herausgearbeiteten 
ersten Diskriminierungstyp zu (306 ff.). An dieser Stelle überzeugt das Buch 
nur eingeschränkt. Denn dass eine Diskriminierung hier überhaupt besteht, 
wird von Ubertazzi vorschnell angenommen. Eine Ungleichbehandlung liegt 
bekanntlich nur dann vor, wenn im konkreten Fall eine andere Rechtsfolge 
eintreten würde, falls der Betroffene die Staatsangehörigkeit des Staates besäße, 
demgegenüber er sich auf Art.  12 I EG beruft16. Davon kann bei einer Norm, 
die unterschiedslos für alle Personen die Bestimmung des Geschäftsfähigkeits-
statuts an die Staatsangehörigkeit anknüpft, aber nicht die Rede sein, da die 
Rechtsfolge in allen Fällen gleich ist: Geschäftsfähigkeitsstatut ist das Heimat-
recht, und die allseitige Anknüpfung an der Staatsangehörigkeit sorgt auf der 
kollisionsrechtlichen Ebene gerade für Gleichbehandlung17.
Mit derlei grundsätzlichen Bedenken gegen die Anwendung des Diskrimi-
nierungsverbotes auf das Staatsangehörigkeitsprinzip beschäftigt sich Ubertazzi 
13 Münch. Komm. BGB (-Birk) (vorige Note) Art.  7 EGBGB Rz.  85; Reithmann/Martiny 
(-Hausmann), Internationales Vertragsrecht6 (2004) Rz.  2825.
14 Im Anschluss an Ballarino/Ubertazzi, On Avello and other Judgments, A New Point of 
Departure in the Confl ict of Laws: Yb. Private Int. L. 2004, 85–128 (100); Jayme, Identité 
culturelle et integration, Le droit international privé postmoderne: Rec. des cours 251 (1995) 
9–267 (172).
15 So mit Recht unter Hinweis auf EuGH 13.  2. 1969 – Rs. 14/68 (Walt Wilhelm), Slg. 
1969, 1 Tz.  13.
16 Vgl. Münch. Komm. BGB (-Sonnenberger) (oben N.  12) Rz.  176 mit weiteren Nachwei-
sen.
17 Vgl. Münch. Komm. BGB (-Sonnenberger) (oben N.  12) Rz.  176 mit weiteren Nachwei-
sen.
814 literatur RabelsZ
nicht. Stattdessen führt sie fünf allgemeine Gesichtspunkte an, die nach ihrem 
Dafürhalten den diskriminierenden Charakter staatsangehörigkeitsbezogener 
IPR-Anknüpfungen belegen:
(1) Auch Kollisionsnormen würden dem EG-vertraglichen Diskriminie-
rungsverbot unterliegen (308). Diese Aussage ist schon an sich zweifelhaft, folgt 
doch aus der Anwendung einer Kollisionsnorm bloß die Maßgeblichkeit einer 
bestimmten Rechtsordnung und nicht schon das Eingreifen der dort auf sach-
rechtlicher Ebene angeordneten Rechtsfolgen.
(2) Die Verfasserin macht geltend, dass nach der Rechtsprechung des Euro-
päischen Gerichtshofs (EuGH) die Gesetze der Mitgliedstaaten nicht nach sub-
jektiven oder staatsangehörigkeitsabhängigen Kriterien angewandt werden dür-
fen (308) und spielt damit offenbar auf Rz.  13 des Urteils in der Sache Walt 
Wilhelm18 an. Dies trifft zwar grundsätzlich zu, doch knüpfen jedenfalls allsei-
tige Kollisionsnormen gerade nicht an eine bestimmte Staatsangehörigkeit an.
(3) Ferner beruft sich Ubertazzi auf vereinzelte Entscheidungen des EuGH, 
die sogenannte selbstbegrenzte Sachnormen (norme autolimitate) für EG-widrig 
erklärt hatten, weil dort deren persönlicher Anwendungsbereich auf Staatsange-
hörige des Gerichtsstaates beschränkt ist19. Da selbstbegrenzte Sachnormen den 
einseitigen Kollisionsnormen sowie den Vorschriften des ordre public nahestün-
den, welche im Diskriminierungsfall ausnahmslos EG-widrig seien, sei auch das 
kollisionsrechtliche Staatsangehörigkeitsprinzip in toto als Verstoß gegen das 
gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot zu werten (310). Dass aber die 
selbstbegrenzte Sachnorm ihrerseits von der kollisionsrechtlichen Verweisung 
auf die betreffende Rechtsordnung abhängt – was vom EuGH nie beanstandet 
wurde –, blendet Ubertazzi an dieser Stelle aus. Gewiss mag man selbstbegrenz-
te Sachnormen zu den versteckten Kollisionsnormen zählen, doch sind sie in 
dieser Eigenschaft ja nur auf bestimmte Rechtsfolgen bezogen und nicht auf die 
Anwendbarkeit sämtlicher Vorschriften einer Rechtsordnung, die zu einem be-
stimmten, kollisionsrechtlich abgegrenzten Statut zählen. Ist die Versagung des 
urheberrechtlichen Schutzes mangels deutscher Staatsangehörigkeit des Betrof-
fenen20 wirklich der Versagung etwa der beschränkten Geschäftsfähigkeit nach 
§§  107 ff. BGB vergleichbar, wenn deutsches Recht als Vertragsstatut nach Art.  7 
EGBGB hinter dem ausländischen Geschäftsfähigkeitsstatut zurücktritt, weil 
der Betreffende nicht die deutsche Staatsangehörigkeit besitzt?
(4) Weiterhin zieht Ubertazzi die EuGH-Rechtsprechung zur Gemeinschafts-
widrigkeit von §§  110, 917 II ZPO heran (310 f.)21. Eine staatsangehörigkeitsbe-
zogene Kollisionsnorm ist freilich auch hier nicht erkennbar, fi ndet doch das 
Prozessrecht allein deshalb Anwendung, weil es zu der Rechtsordnung gehört, 
in deren Geltungsbereich das erkennende Gericht seinen Sitz hat (lex fori-Prin-
zip, kodifi ziert u. a. in Art.  12 ital. IPR-Gesetz).
18 EuGH 13.  2. 1969 (oben N.  15).
19 EuGH 13.  2. 1969 (oben N.  15); 24.  10. 1996 – Rs. C-435/93 (Phil Collins), Slg. 1993, 
I-5145; 30.  4. 1996 – Rs. C-214/94 (Boukhalfa), Slg. 1996, I-2253.
20 EuGH 24.  10. 1996 (vorige Note).
21 EuGH 1.  7. 1993 – Rs. C-20/92 (Hubbard), Slg. 1993, I-3777; 10.  2. 1994 – Rs. C-
398/92 (Mund & Fester), Slg. 1994, I-467.
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(5) Und schließlich beschäftigt sich Ubertazzi mit zwei EuGH-Urteilen über 
Mehrstaater (311)22. Bei Licht betrachtet ging es aber auch in diesen Fällen um 
sachrechtliche Fragen. So war etwa im Fall Avello überhaupt nicht darüber zu 
entscheiden, ob die Staatsangehörigkeit als Differenzierungskriterium zulässig 
ist, sondern – umgekehrt – ob bei vorgegebener Anknüpfung an die Staatsange-
hörigkeit (die der EuGH nicht beanstandet) der Ort des Gerichtes oder der des 
Lebensmittelpunktes des Betroffenen den Ausschlag zwischen mehreren Staats-
angehörigkeiten geben darf23. Insgesamt stützen die fünf von Ubertazzi heran-
gezogenen gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkte wohl eher nicht die von 
ihr vertretene These einer Gemeinschaftswidrigkeit der Staatsangehörigkeits-
anknüpfung an sich.
Verdienstvoll bleibt dennoch, dass Ubertazzi die durchaus vorhandenen Zu-
sammenhänge ausführlich beleuchtet und erläutert. Letztlich nicht widerlegt 
erscheint dem Rezensenten aber die traditionelle These, dass auf der Ebene des 
IPR gerade keine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehörigkeit ent-
steht, sondern Anknüpfungsgleichheit hergestellt wird24. Auch wenn sich die 
Zahl der Minderjährigen sehr in Grenzen halten wird, die am innergemein-
schaftlichen Handel teilnehmen und daher die in dem Buch behandelte Proble-
matik eher theoretisch bleiben dürfte, hat Ubertazzi ein beachtliches Werk vor-
gelegt, das sich unter anderem mit grundsätzlichen Fragen der Gemeinschafts-
verträglichkeit von Kollisionsnormen beschäftigt. Der sehr nüchterne Titel der 
Arbeit lässt dies nicht erahnen.
Augsburg Peter Kindler
22 EuGH 7.  7. 1992 – Rs. C-369/90 (Micheletti), Slg. 1992, I-4239; 2.  10. 2003 – Rs. C-
148/02 (Avello), Slg. 2003, I-11613.
23 So treffend Mörsdorf-Schulte, Europäische Impulse für Namen und Status des Mehrstaa-
ters: IPRax 2004, 315 (326).
24 Vgl. dazu nur Kropholler (oben N.  12) §  38 IV 3.
Intellectual Property in the Confl ict of Laws. Ed. by Jürgen Basedow, Josef Drexl, 
Annette Kur & Axel Metzger. Preface by Stig Strömholm. – (Tübingen:) Mohr 
Siebeck (2005). XVI, 269 S. (Materialien zum ausländischen und internatio-
nalen Privatrecht. 44.)
Der vorliegende Band gibt die Referate einer gemeinsamen Tagung des 
Max-Planck-Instituts für ausländisches und internationales Privatrecht in Ham-
burg und des Max-Planck-Instituts für Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und 
Steuerrecht in München wieder, die am 2. und 3. März 2004 in Hamburg ab-
gehalten wurde. Thema der Tagung war das Internationale Privatrecht der 
Rechte des geistigen Eigentums vor dem Hintergrund jüngster Rechtsentwick-
lungen auf europäischer und internationaler Ebene. Nach einem breit ange-
legten Konsultationsprozess über das Römische Übereinkommen über das auf 
vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht von 1980 legte die Kom-
mission am 22.  7. 2003 den Vorschlag für eine Verordnung über das auf außer-
vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (»Rom II«) vor, der in 
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Art.  5 und Art.  8 Regelungen für unlautere Wettbewerbshandlungen und Ver-
letzungen von Immaterialgüterrechten enthält. Inzwischen haben der Rat und 
das Europäische Parlament den im Vermittlungsausschuss ausgehandelten Kom-
promiss zur Verordnung gebilligt, so dass die Rom II-Verordnung am 11.  1. 2009 
in Kraft treten wird. Das American Law Institute (ALI) hat eine Arbeitsgruppe ein-
gerichtet, die ebenfalls Vorschläge zum anwendbaren Recht bei transnationalen 
Verletzungen geistiger Eigentumsrechte erarbeitet hat. Die Referate der Ham-
burger Tagung befassen sich daher mit diesen Entwicklungen, und zwar in drei 
Abschnitten. Der erste Teil deckt die aktuelle politische Diskussion ab, indem 
zunächst die damals noch geplante Rom II-Verordnung, der ALI-Entwurf sowie 
zusätzlich das seinerzeit anhängige Haager Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
übereinkommensprojekt und seine Entwicklung vorgestellt werden. Der zweite 
Teil befasst sich mit vertraglichen Verpfl ichtungen, etwa bei Rechtsübertra-
gungen, Lizenzverträgen sowie dem Verbraucherschutz- und Wettbewerbsrecht. 
Im dritten Teil werden schließlich einzelne Problempunkte aus dem Bereich der 
außervertraglichen Schuldverhältnisse herausgegriffen und vertieft behandelt. 
Abgerundet wird der Band durch einen Anhang, in dem die Texte des Rom II-
Vorschlags, des ALI-Entwurfs und des Haager Projekts abgedruckt sind.
Zu Beginn des ersten Teils erläutern Claudia Hahn und Olivier Tell die aus der 
Perspektive des geistigen Eigentums relevanten Regelungen in den (seinerzei-
tigen) Entwürfen der Rom I- und Rom II-Verordnung (S.  7 ff.). Daran an-
schließend analysiert Catherine Kessedjian den ALI-Entwurf als Teil der gegen-
wärtigen internationalen Anstrengungen zur Vereinheitlichung der Grundsätze 
zum anwendbaren Recht (19 ff.). So wird beispielsweise die Regel, dass sich das 
anwendbare Recht bei Registerrechten nach dem Ort der Registrierung richtet, 
jedenfalls für Patente als sinnvoll eingeschätzt. Bei nicht registrierten Rechten 
spricht sich Kessedjian dafür aus, das Recht des Ortes anzuwenden, an dem der 
geschützte Gegenstand der Öffentlichkeit erstmals zugänglich gemacht wurde. 
Soweit es um Rechtsverletzungen geht, plädiert die Autorin für eine Unter-
scheidung nach Haftung und Kompensation mit der Folge, dass das Recht des 
Verletzers für die Haftung und das Recht des Verletzten für die Entschädigung 
maßgeblich sein soll. Teil  III des ALI-Entwurfs, der das anwendbare Recht re-
gelt, sollte nach Auffassung der Autorin von den übrigen Teilen gelöst werden, 
damit die Regeln auch unabhängig von konkreten Rechtsstreitigkeiten an-
wendbar wären. Die vorgesehene Beweislast für ausländisches Recht wird kri-
tisiert, und schließlich schlägt Kessedjian eine andere Strukturierung des Teil  III 
des ALI-Entwurfs vor.
Andrea Schulz informiert über die jüngsten Entwicklungen des Haager Ge-
richtsstands- und Vollstreckungsübereinkommensprojekts (39 ff.). Ursprünglich 
verfolgte die Haager Konferenz für Internationales Privatrecht das ehrgeizige 
Ziel eines generellen Übereinkommens über die internationale gerichtliche Zu-
ständigkeit sowie die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Urteile in 
zivil- und handelsrechtlichen Streitigkeiten. Da jedoch in zentralen Fragen un-
überbrückbare Differenzen auftraten, beschloss man, sich auf den Bereich der 
internationalen gerichtlichen Zuständigkeit durch Parteivereinbarung zu kon-
zentrieren, da hier eine Einigung am ehesten möglich erschien. Der Beitrag von 
Schulz konzentriert sich auf den Entwurf von 2004 und untersucht diesen im 
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Hinblick auf immaterialgüterrechtliche Fragen. Inzwischen ist das Haager 
Übereinkommen über Gerichtsstandsvereinbarungen auf der zwanzigsten Di-
plomatischen Konferenz im Juni 2005 verabschiedet worden.
Zu Beginn des zweiten Teils analysiert Axel Metzger das Kollisionsrecht für 
Rechtsübertragungen und Lizenzverträge nach dem Römischen Übereinkom-
men von 1980 und nach dem ALI-Entwurf (61 ff.). Bei dem Übereinkommen 
von Rom trennt Metzger nach gewerblichen Schutzrechten einerseits und Urhe-
berrecht andererseits. Bei den gewerblichen Schutzrechten gilt nach dem Terri-
torialitätsprinzip die lex loci protectionis. Bei Vertragsfragen soll – jedenfalls nach 
herrschender Meinung – mangels getroffener Rechtswahl ebenfalls die lex loci 
protectionis gelten. Daher sieht Metzger insoweit keinen Reformbedarf für das 
Abkommen von Rom. Demgegenüber hat das Abkommen beim Urheberrecht 
nicht zu einer Vereinheitlichung des Internationalen Privatrechts der Mitglied-
staaten geführt, da mit verschiedenen Ansätzen versucht wird, den Autor als 
tendenziell schwächere Vertragspartei zu schützen. Bezüglich der Übertragbar-
keit spricht sich der Verfasser ebenfalls für die lex loci protectionis aus. Für die 
Vertragsfragen sollte das Abkommen von Rom angewandt werden. Den ALI-
Entwurf sieht Metzger für den vorliegenden Fragenkreis nicht als weiterführend 
an. Die Vermutung der engsten Beziehung eines Vertrages zum Land des Ver-
äußerers bzw. Lizenzgebers wird jedenfalls für kompliziertere Fälle als fehllei-
tend betrachtet. Die vorgesehene Kontrollkompetenz im Interesse der schwä-
cheren Partei wirft ebenfalls Fragen auf. Zum einen kann die Bestimmung der 
»schwächeren Partei« problematisch sein. Zum anderen sieht die Regelung als 
Rechtsfolge ohne weiteres die Anwendung des Rechts der schwächeren Partei 
vor, ohne dass – wie bisher nach Artt. 5 und 6 des Abkommens von Rom – zu 
prüfen ist, ob dies für diese Partei vorteilhafter ist oder nicht. Insgesamt sieht 
Metzger keine Notwendigkeit für eine spezielle Schutzklausel für Autoren, wenn 
man von der lex loci protectionis für die Frage der Übertragbarkeit des Urheber-
rechts ausgeht.
Josef Drexl untersucht die Ausnahmen zum Prinzip der freien Rechtswahl 
nach Art.  3 I des Römischen Übereinkommens von 1980 (79 ff.). Dabei kon-
zentriert er sich auf den Verbraucherschutz nach Art.  5 II des Übereinkommens 
und auf den Schutz des Wettbewerbs, der als nationales Kartellrecht über Art.  7 
I des Übereinkommens zu beachten ist. Die E-Commerce-Richtlinie sieht für 
das Internet zwar das Herkunftslandprinzip (Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung) vor, doch gilt dies nicht für Verbraucherverträge und Kartellrecht, so 
dass insoweit keine Internet-spezifi schen Regeln bestehen. Lizenzverträge kön-
nen auch Verbraucherverträge sein, etwa wenn der Verbraucher Lizenznehmer 
eines Computerprogramms ist oder eine Doktorarbeit als Lizenzgeber über ei-
nen Verlag herausbringen möchte. Hier diskutiert Drexl verschiedene Möglich-
keiten zur Reformierung von Art.  5 II des Übereinkommens speziell für Inter-
net-Fälle und spricht sich im Ergebnis für eine Ausdehnung des Prinzips der 
freien Rechtswahl innerhalb der Europäischen Union (EU) aus. Die Sicherung 
des Wettbewerbs durch das Kartellrecht sieht der Verfasser im Rom II-Vor-
schlag nach Art.  3 nicht hinreichend verwirklicht und spricht sich stattdessen für 
eine umfassende Anwendung des Auswirkungsprinzips, wie in §  130 II GWB 
niedergelegt, aus.
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Die international zwingenden Regeln des Urheberlizenzvertragsrechts wer-
den von Haimo Schack näher beleuchtet (107 ff.). Als relativ einfach bezeichnet 
der Verfasser zunächst die Qualifi kation von §  32b UrhG als international zwin-
gende Regelung, die buchstäblich in letzter Minute vom Rechtsausschuss des 
Bundestages in das Gesetz aufgenommen wurde. Schwieriger ist es dagegen, 
andere international zwingende Normen zu identifi zieren. Zwar sind die Un-
übertragbarkeit des Urheberrechts (§  29 I UrhG), die Zustimmungsbedürftig-
keit der Lizenzübertragung oder Unterlizenzierung (§§  34 I, 35 UrhG), die 
Rückrufrechte (§§  34 III, 41, 42 UrhG) oder auch die Vermutung des §  31 V 
UrhG zwingende Regeln des deutschen Rechts. Schack betont jedoch zutref-
fend, dass nicht jede national zwingende Vorschrift zugleich auch eine interna-
tional zwingende Regelung nach Art.  34 EGBGB ist. Die Lösung sieht der Ver-
fasser aber nicht in einer möglichst spezifi schen Anknüpfungsregel im Sinne des 
Art.  34 EGBGB, sondern in der sachgerechten Abgrenzung des Urheberrechts 
vom Vertragsrecht mit den jeweiligen Anknüpfungen. Die herrschende Auffas-
sung wendet nach wie vor das Schutzlandprinzip an, soweit es um das Urheber-
recht geht. Demgegenüber plädiert Schack dafür, für die Entstehung, die Über-
tragung und Übertragbarkeit des Urheberrechts auf das Recht des Ortes der 
ersten Veröffentlichung (lex originis) abzustellen, um dadurch insbesondere auch 
für Internet-Fälle sachgerechte Ergebnisse zu erzielen.
Der dritte Teil des Bandes wird mit einem Beitrag von Winfried Tilmann zum 
Kollisionsrecht bei den Gemeinschaftsschutzrechten eröffnet (123 ff.). Er kons-
tatiert insofern eine »hybride Rechtssituation«, als bei der Gemeinschaftsmarke, 
beim Gemeinschaftsgeschmacksmuster, beim Gemeinschaftssortenschutzrecht 
und auch beim Entwurf für ein Gemeinschaftspatent jeweils teilweise rechtliche 
Regelungen durch das spezifi sche Gemeinschaftssekundärrecht, zum Teil aber 
auch durch das jeweilige nationale Recht vorgegeben werden. Dies führt bei-
spielsweise dazu, dass der gemeinschaftsmarkenrechtliche Unterlassungsan-
spruch durch Art.  98 I der Verordnung Nr.  40/94 über die Gemeinschaftsmarke 
(GMVO) geregelt ist, während der Schadensersatzanspruch zu den gemein-
schaftsrechtlich ungeregelten Sanktionen zählt, für die Art.  98 II GMVO auf das 
nationale Recht, einschließlich des IPR, verweist. Bei letzteren sieht Tilmann 
das Hauptproblem darin, dass das zuständige Gemeinschaftsmarkengericht bei 
länderübergreifenden Rechtsverletzungen gezwungen ist, eine Vielzahl frem-
der Rechtsordnungen anzuwenden. Zwar stellt Art.  8 II des Rom II-Entwurfs 
auf den Akt der Rechtsverletzung ab, doch hilft dies nicht in den Fällen, in 
denen die betreffende Handlung in mehreren Mitgliedstaaten vorgenommen 
wird. Auch von der (damals noch geplanten) Durchsetzungsrichtlinie 2004/48/
EG erhofft sich der Verfasser keine Beseitigung der Schwierigkeiten, da es sich 
insoweit nur um eine Mindestharmonisierung handelt.
Matthias Leistner geht dann dem lauterkeitsrechtlichen Schutz gegen Imitati-
onen nach Art.  5 des Rom II-Entwurfs (heute Art.  6 der Rom II-VO) nach 
(129 ff.). Zunächst wird das materielle Recht der Mitgliedstaaten kurz skizziert, 
wodurch deutlich wird, dass die meisten Mitgliedstaaten ein Konzept des un-
lauteren Wettbewerbs, einschließlich eines Nachahmungsschutzes kennen, 
während das Vereinigte Königreich und Irland unlautere Nachahmungen als 
»passing off« deliktisch erfassen. Auf europäischer Ebene besteht, abgesehen von 
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der Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung, die neben dem Registerrecht 
nun auch ein dreijähriges unregistriertes Geschmacksmuster vorsieht, keine 
spezifi sche Regelung gegen unlautere Imitationen; insbesondere die Richtlinie 
über unlautere Geschäftspraktiken ist allein auf den Verbraucherschutz gerichtet 
und erfasst daher keinen Lauterkeitsschutz für den nachgeahmten Wettbewer-
ber. Die Regelung des Art.  5 I des Rom II-Entwurfs sieht Leistner durchaus im 
Einklang mit den Kollisionsregeln der kontinentaleuropäischen Mitgliedstaa-
ten, während die übrigen Mitgliedstaaten durch Anwendung der lex loci delicti-
Regel zu gleichen Ergebnissen gelangen. Die Anwendung von Art.  5 I des Rom 
II-Entwurfs hält der Verfasser auch durchaus für sachgerecht, auch wenn dies zu 
dem aus dem IPR bekannten mosaikartigen Ansatz führt. Zwar könnte Art.  5 II 
des Entwurfs zu einer einfacheren rechtlichen Beurteilung führen, doch hätte 
dies bei europaweiten Marktstrategien unter Umständen erhebliche Wettbe-
werbsverzerrungen zur Folge, etwa wenn zwei deutsche Wettbewerber sich ge-
genüberstehen und so für den deutschen Beklagten auf dem englischen Markt 
im Ergebnis größere Restriktionen bestehen als für einen englischen Mitbewer-
ber. Leistner plädiert daher für eine ganz enge Auslegung von Art.  5 II des Ent-
wurfs, so dass in aller Regel Art.  5 I des Entwurfs vorgehen soll.
Daran anschließend untersucht Marta Pertegás Sender das Kollisionsrecht bei 
grenzüberschreitenden Patentverletzungen nach dem Rom II-Entwurf (159 ff.). 
Zu Beginn wird ein kurzer rechtsvergleichender Überblick gewährt, der zwei 
Tendenzen aufzeigt. Zum einen gibt es Länder, die bisher vom Schutzlandprin-
zip ausgehen (lex loci protectionis). Zum anderen fi nden sich Länder, die an den 
Ort der Rechtsverletzung anknüpfen (lex loci delicti). Artikel 8 I des Rom II-
Entwurfs übernimmt nun für die Verletzung von Rechten am geistigen Eigen-
tum das Schutzlandprinzip. Pertegás Sender stimmt diesem Ansatz zu, da diese 
Kollisionsregel vor allem leichter zu handhaben sei als die lex loci delicti, sieht 
andererseits aber auch Probleme, etwa bei der Abgrenzung zur lex fori und bei 
der Bereitschaft der Gerichte, fremdes Recht anzuwenden. Ungeachtet dieser 
Schwierigkeiten plädiert die Verfasserin im Ergebnis für die im Entwurf vorge-
sehene Kollisionsregel im Interesse einer stärkeren internationalen Vereinheitli-
chung.
Dem anwendbaren Recht bei Markenrechtskonfl ikten im Internet widmet 
sich dann Annette Kur (175 ff.). Sie stellt zunächst den interessanten Ansatz der 
World Intellectual Property Organization (WIPO) zur Eingrenzung des anwend-
baren Rechts bei Internet-Sachverhalten vor. Nach dieser durchaus vernünf-
tigen Grundregel soll eine Marke im Internet nur dann in einem Mitgliedstaat 
als rechtserheblich verwendet angesehen werden, wenn dieser Gebrauch einen 
»kommerziellen Effekt« in dem betreffenden Mitgliedstaat hat. Ob ein solcher 
kommerzieller Effekt gegeben ist, bestimmt sich nach einem nicht abschließend 
niedergelegten Katalog von Kriterien, die u. a. auf die zumindest beabsichtigte 
Ausübung eines Geschäfts, auf Art und Umfang der kommerziellen Aktivität 
und auf eine Verbindung des Waren- oder Dienstleistungsangebots über das 
Internet zum Mitgliedstaat abstellen. Inhaltlich qualifi ziert Kur diese WIPO-
Regel nicht als Kollisionsnorm, sondern als Soft Law, das zur Beeinfl ussung der 
Auslegung des nationalen Rechts dienen kann. Die Verfasserin sieht auch keine 
Notwendigkeit, die Regel in Art.  8 des Rom II-Entwurfs zu verankern, da die 
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europäischen Gerichte den entsprechenden Grundgedanken autonom anwen-
den könnten. Allerdings hält es Kur auf internationaler Ebene durchaus für 
sinnvoll, die WIPO-Regel zu verankern, z. B. in §  301 des ALI-Entwurfs, wo-
für sie auch einen ausformulierten Vorschlag unterbreitet. Abschließend geht 
die Verfasserin noch auf einige praktische Probleme bei der Anwendung der 
Marktbeeinfl ussungsregel ein. Dazu gehört etwa die Verpfl ichtung des zustän-
digen Gerichts, abgestufte Sanktionen, je nach der Zulässigkeit oder Unzuläs-
sigkeit in verschiedenen Ländern, zu erlassen. Außerdem ergeben sich schwie-
rige Fragen bei verbundenen Unternehmen, wenn das inkriminierte Verhalten 
über einen Link z. B. bei der Muttergesellschaft noch vorhanden ist.
Der letzte Beitrag von Graeme B. Dinwoodie ist der Rolle internationaler Nor-
men bei internationalen Urheberrechtsstreitigkeiten gewidmet (195 ff.). Dabei 
geht der Verfasser von der »substantive law method« nach Friedrich K. Juenger aus. 
Auch Dinwoodie betont den Niedergang der Territorialität für die Frage des 
Kollisionsrechts im Zeitalter des Internet. In der Entwicklung eines supra-nati-
onalen Urheberrechts sieht der Verfasser ebenso wenig einen Ausweg, da so das 
Kollisionsdilemma nur auf die vertikale Ebene zwischen internationalen und 
nationalen Normen verschoben würde. Stattdessen plädiert Dinwoodie dafür, 
dass das nationale Gericht, das mit einem internationalen Urheberrechtsstreit 
konfrontiert ist, selbst eine »materielle Regel« des Urheberrechts entwickeln 
solle. Zu diesem Zweck solle das Gericht die unterschiedlichsten Quellen in 
Betracht ziehen, wie etwa Abkommen, einschlägige nationale Rechte sowie 
»norms of postnational groupings«, so wie etwa Handelsbräuche die lex mercato-
ria beeinfl ussen.
Alles in allem bietet der Tagungsband einen repräsentativen Querschnitt der 
aktuellen Diskussion um das Kollisionsrecht des geistigen Eigentums. Die Bei-
träge liefern vielfältige Denkanstöße und weiterführende Hinweise. Das Buch 
ist daher sowohl für International-Privatrechtler wie auch für Immaterialgüter-
rechtler ein »Muss«. Für die Zukunft bleibt nur zu hoffen, dass noch öfter fach-
übergreifende Veranstaltungen und Projekte der verschiedenen Institute statt-
fi nden. Der vorliegende Band belegt, dass gewinnbringende Synergieeffekte 
möglich sind.
Würzburg Olaf Sosnitza
Europäisches Zivilprozeßrecht. Kommentar. Hrsg. von Thomas Rauscher. 2.  Aufl . 
Bd.  1.2. – (München:) Sellier – European Law Publishers (2006). 2016 S.
Dass hier schon zwei Jahre nach der einbändigen Erstaufl age die zweibändige 
»Zweite« erscheint, legt dreierlei nahe: Zunächst dürfte die erste Aufl age (zu 
Recht) erfolgreich gewesen sein; dann ist Herausgeber und Autoren zu ihrem 
Einsatz zu gratulieren; schließlich bedarf es auch eines solchen, um angesichts 
der erheblichen Taktzahl der europäischen Gesetzgebung auf dem Gebiet des 
Internationalen Zivilverfahrensrechts à jour zu bleiben.
Die Kommentierung umfasst zum einen bereits geltendes Recht, nämlich die 
Brüssel I- und IIa-VO sowie die EuZustellVO, EuBeweisVO, EuVTVO und 
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auch die EuInsVO; hinzu kommt ein kommentierender Ausblick auf das euro-
päische Mahn- und Bagatellverfahren sowie die Unterhalts-VO. Weiterhin liegt 
der Schwerpunkt auf dem »klassischen« europäischen Zivilprozessrecht – also 
vor allem der Brüssel I-VO – doch gehen auch die Kommentierungen der ande-
ren Rechtsakte in die Tiefe. Das Bearbeiterteam – neben dem Herausgeber 
kommentieren noch Bettina Heiderhoff, Jan v. Hein, Stefan Leible, Gerald Mäsch, 
Peter Mankowski, Ansgar Staudinger sowie Rauschers Mitarbeiter Steffen Pabst – lässt 
hoffen, dass dieses Werk die Entwicklung des Europäischen Verfahrensrechts 
noch länger begleitet – eine insgesamt erfreuliche Perspektive.
Der Rezensent eines solchen Werkes muss auswählen; hier soll im Folgenden 
die Kommentierung Mäschs zur EuInsVO interessieren, womit viel Interessantes 
aus der Feder der anderen Kommentatoren ungewürdigt bleiben muss. Beson-
deres Interesse verdienen hier naturgemäß die Ausführungen zur berühmten 
Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) im Fall Eurofood1 – sie 
fallen zwar recht knapp aus, bringen aber in erfreulicher Deutlichkeit zum Aus-
druck, dass der EuGH hier der bisherigen Rechtsprechung, wonach der Interes-
senmittelpunkt einer Tochtergesellschaft i. S. von Art.  3 I EuInsVO am Sitz ih-
1 EuGH 2.  5. 2006 – Rs. C-341/04 (Eurofood IFSC – »Parmalat«), Slg 2006, I-3813 = ABl. 
EG 2006 C 143/11 = Neue Zeitschrift für das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI) 
2006, 360 (mit Aufsatz Kammel, Die Bestimmung der zuständigen Gerichte bei grenzüber-
schreitenden Konzerninsolvenzen: ebd. 334, und Herchen, Wer zuerst kommt, mahlt zuerst!: 
ebd. 435) = EuZW 2006, 337 (mit Aufsatz Saenger/Klockenbrink, Anerkennungsfragen im in-
ternationalen Insolvenzrecht gelöst?: ebd. 363) = Zeitschrift für das gesamte Insolvenzrecht 
(ZInsO) 2006, 484 (mit Aufsatz Poertzgen/Adam, Die Bestimmung des »center of main inter-
ests« gem. Art.  3 Abs.  1 EuInsVO: ebd. 505) = EuGRZ 2006, 263 = ZIP 2006, 907 (mit Anm. 
Knof/Mock 911) = EWS 2006, 273 = InsRNews 2006, 182357 (Anm. N.  Müller) = wirt-
schaftsrechtliche blätter (wbl) 2006/136 = RIW 2006, 619 (mit Aufsatz Freitag/Leible, Justiz-
konfl ikte im Europäischen Internationalen Insolvenzrecht und (k)ein Ende?: ebd. 641) = 
Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (NZG) 2006, 633 (mit Aufsatz Paulus, Der EuGH und 
das moderne Insolvenzrecht: ebd. 609) = Zeitschrift für Insovenzrecht und Kreditschutz 
(ZIK) 2006/126 = colex 2006/360 = BB 2006, 1762 (mit Aufsatz Mankowski, Klärung von 
Grundfragen des europäischen internationalen Insolvenzrechts durch die Eurofood-Entschei-
dung?: ebd. 1753) = DZWiR 2006, 329 (mit Aufsatz Smid, EuGH zu »Eurofood«, BGH zur 
internationalen Zuständigkeit: Neueste Judikatur zur EuInsVO: ebd. 325) = WRInfo 
2006/162 (S.  118, nur LS) = NJW 2006, 2682 = Die Wirtschaftsprüfung (WPg) 2006, 1220 
= DVBl. 2006, 1121 = Österreichisches Recht der Wirtschaft (RdW) 24 (2006) Nr.  470 
(S.  508) = Zeitschrift für Europarecht (ZER) 16 (2007) Nr.  155 = IPRax 2007, 120 (mit 
Aufsatz Hess/Laukemann/Seagon, Europäisches Insolvenzrecht nach Eurofood: ebd. 89); hier-
zu auch O’Grady/Counihan, The European Court of Justice Judgment in Eurofood IFSC Li-
mited (in Liquidation): Int. Corporate Rescue Vol.  3 (2006) Issue 4, S.  215; Isaacs, Eurofood 
IFSC Ltd Case C 341/04, 2 May 2006 (European Court of Justice Grand Chamber): ebd. 
178 f.; Taylor, Further into the Fog, Some Thoughts on the European Court of Justice in the 
Eurofood Case: International EIR Caselaw Alert (InCA) No. 10 (III/2006), 25; Wessels, The 
Place of the Registered Offi ce of a Company: Eur. Company L. 3 (2006) Issue 4, S.  183; Bach-
ner, The Battle over Jurisdiction in European Insolvency Law: European Company and Finan-
cial Law Review (ECFR) 2006, 310; Baxter, INSOL World 3rd Quarter 2006; Silverman/Se-
amon, ›Eurofood‹ Fight: New York L. J. vom 30. Oktober 2006, S1 ff.; Sandy Shandro, The 
Eurofood IFSC case: Freshfi elds Bruckhaus Deringer, Briefi ng, May 2006, 1 ff.; Bussell/Bell, 
<www.linklaters-lagerlof.com> (4.  5. 2006).
822 literatur RabelsZ
rer Mutter liegen kann, wenn dort die wesentlichen Entscheidungen getroffen 
werden, einen deutlichen Riegel vorgeschoben hat (Art.  3 EuInsVO Rz.  10)2 – 
leider!
Ebenfalls knapp gewürdigt wird die Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Staubitz-Schreiber3 (Art.  3 EuInsVO Rz.  32); dabei wird mit Blick auf das 
Problem, dass bei einem Abstellen auf den Zeitpunkt der Antragstellung zwei 
Staaten zuständig sein können, auf den Prioritätsgrundsatz verwiesen; dabei 
tritt Mäsch für die Annahme einer lis-pendens-Wirkung der Antragstellung ein 
(Art.  3 EuInsVO Rz.  41) – ob sich dieser (durchaus diskussionswürdige) Ansatz 
durchsetzen wird, ist indes mangels deutlicher Rechtsgrundlage zweifelhaft. 
Die Ausführungen zur Lösung positiver Kompetenzkonfl ikte (Art.  3 EuInsVO 
Rz.  38 ff.) verdienen insgesamt viel Lob; für die nächste Aufl age wünscht sich 
der Rezensent eine Korrektur in Art.  3 EuInsVO Rz.  39 N.  79, wo sich in einem 
Wort ganze vier Rechtschreibfehler fi nden (»Obermüller«).
Das Kollisionsrecht der EuInsVO wird auf etwa 36 Seiten gewürdigt, wobei 
natürlich einiges auf der Strecke bleiben muss; dennoch werden viele Fragen 
kundig angesprochen. Im Zusammenhang mit der vieldiskutierten Bestimmung 
des Art.  5 I EuInsVO agiert Mäsch doch etwas zögerlich: Zunächst werden zu-
stimmend die guten, vor allem von Axel Flessner entwickelten4 Gründe für die 
2 Vgl. ebenso etwa Freitag/Leible 643; Hess/Laukemann/Seagon 90 f. (alle vorige Note); 
Leipold, Starker Auftritt – der Europäische Gerichtshof zum Europäischen Insolvenzrecht, in: 
Facetten des Verfahrensrechts, Liber amicorum Walter F. Lindacher (2007), 65 (68 ff.); Taylor 
26; Wessels 189 f. (beide vorige Note); a. A. offenbar Cso˝ke, Scandalous Notes – to Bob Wessel’s 
Article “Twenty Suggestions for a Makeover of the EU Insolvency Regulation”:  InCA No.  13 
(I/2007) S.  53 (54); Enriques/Gelter, How Regulatory Competition in European Company 
and Insolvency Law may affect Creditors: InCA No. 12 (V/2006) S.  76 (78); Knof/Mock 914; 
wohl auch Mankowski 1754 f. (beide vorige Note); Paulus, Der EuGH und das moderne Insol-
venzrecht: NZG 2006, 609 (612 f.); Saenger/Klockenbrink (vorige Note) 364; vgl. auch Trib. 
com. 2.  8. 2006, <http://lexinter.net/JPTXT4/JP2005/ouverture_d’une_procedure_de_
sauvegarde_pour_eurotunnel.htm>, (»Eurotunnel«).
3 EuGH 17.  1. 2006, Rs. C-1/04 (Staubitz-Schreiber), Slg. 2006, I-701 = ABl. EG 2006 C 
60/3 = EuZW 2006, 125 = NZI 2006, 153 (mit Anm. Mankowski) = DB 2006, 212 = IPRax 
2006, 149 (mit Aufsatz Kindler, Sitzverlegung und internationales Insolvenzrecht: ebd. 114) = 
ZIP 2006, 188 (mit Anm. Knof/Mock) = ZfRV 47 (2006) Nr.  11 (S.  78) = ZER 15 (2006) 
Nr.  27 = DZWIR 2006, 196 (mit Aufsatz Duursma-Kepplinger, Aktuelle Entwicklungen in 
Bezug auf die Auslegung der Vorschriften über die internationale Eröffnungszuständigkeit 
nach der Europäischen Insolvenzverordnung: ebd. 177, und Saenger/Klockenbrink, Neue Gren-
zen für ein forum shopping des Insolvenzschuldners?: ebd. 183) = RIW 2006, 307 = ZInsO 
2006, 86 (mit Anm. J. Schmidt) = EWS 2006, 93 = Zeitschrift für Verbraucher-Insolvenzrecht 
(ZVI) 2006, 108 = WM 2006, 485 = JZ 2006, 670 (mit Anm. Hess/Laukemann) = EWiR 
2006, 141 (mit Anm. Vogl) = WuB VI A. §  4 InsO 1.06 (mit Anm. Saenger/Klockenbrink) = 
Riv. dir. int. priv. proc. 2006, 509 = Clunet 2006, 652 (mit Anm. Volders/Rétornaz) = InsR-
News 2006, 182286 (mit Anm. Tashiro) = wbl 2006, 120 = ZIK 2006, 32 (mit Aufsatz Konec-
ny, Neues zur Prüfung der internationalen Zuständigkeit für Insolvenzverfahren: ZIK 
2006/89, S.  74) = ZAP EN-Nr 164/2006 = RdW 2006, 155 = WRInfo 2006/036; hierzu 
auch Tschauner/Herweg, EC Regulation on Insolvency Proceedings: International Corporate 
Rescue 3 (2006) Issue 2, S.  117.
4 Vgl. Flessner, Dingliche Sicherungsrechte nach dem Europäischen Insolvenzüberein-
kommen, in: FS Drobnig zum siebzigsten Geburtstag (1998) 277 (283 f.), zustimmend Ober-
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Meinung referiert, auch diese Bestimmung gebe dem gesicherten Gläubiger 
nicht mehr, als er nach dem Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates erwarten 
könne (Art.  5 EuInsVO Rz.  20); dann schließt sich der Kommentator jedoch 
mit einem knappen Hinweis auf Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Erwä-
gungsrund 25 der absonderlichen herrschenden Lehre an (Art.  5 EuInsVO 
Rz.  21), und zwar gleich mit der überaus unpraktischen Konsequenz, dass daher 
bei Gegenständen, welche mit Sicherungsrechten i. S. von Art.  5 II EuInsVO 
belastet sind, keinerlei Verwertungsbefugnis ausländischer Verwalter nach der 
lex fori concursus bestehen kann (Art.  5 EuInsVO Rz.  22).
Gern diskutiert wird die Frage, ob die EuInsVO für die Prozesse, welche 
unmittelbar aus dem Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem Zusam-
menhang damit stehen (Gourdain/Nadler-Fälle5), nicht nur eine Anerkennungs-
grundlage (Art.  25 I Unterabsatz 2 EuInsVO) sondern auch (wo?) eine Vor-
schrift über die direkte internationale Zuständigkeit (welchen Inhalts?) enthält. 
Auch Mäsch erkennt in Art.  3 EuInsVO eine Zuständigkeitsgrundlage für solche 
insolvenznahen Zivilprozesse (Art.  1 EuInsVO Rz.  7), was den Rezensenten 
dazu bewegt hat, sie dort wieder einmal zu suchen.6 Der Verordnungsgeber hat 
sie jedoch offenbar so geschickt versteckt, dass ich noch immer nicht fündig 
geworden bin! Dies nötigt zu großem Respekt vor jenen, welche (wie insbeson-
dere Dieter Leipold7) dieses juristische Vexierbild schon früh durchschaut haben 
– diese Hochachtung ändert jedoch nichts an meiner Auffassung, dass die inter-
nationale Zuständigkeit in solchen Fällen de lege lata auch weiterhin nach natio-
nalem Recht zu bestimmen ist (so im hier anzuzeigenden Werk wohl auch 
Mankowski, Art 1 EuGVVO Rz.  22a ff.). Der Bundesgerichtshof (BGH) hat die 
Frage mit Beschluss vom 21.  6. 2007 dem EuGH vorgelegt8 – auch und gerade 
aus methodologischer Sicht ist mit Spannung zu erwarten, wie Luxemburg an 
das Problem herangeht.
Insgesamt gelingt es in den hier pars pro toto besprochenen Passagen, auf 
knappem Raum die wesentlichen Fragen des Europäischen Insolvenzrechts sehr 
konzise zu behandeln. Die Kommentierung gehört zu den besten dieser Mate-
rie. Dies kann auch vom Rest des Kommentars gesagt werden, der in der Wahr-
nehmung der IZPR-community zu Recht sehr rasch eine gute Position im 
Konzert so angesehener Werke wie jener von Jan Kropholler, Peter Schlosser oder 
hammer, Das Europäische Insolvenzrecht und Österreich: Österreichisches Bank-Archiv 
(ÖBA) 2002, 698 (704).
5 Vgl. EuGH 22.  2. 1979, Rs. 133/78 (Gourdain/Nadler), Slg. 1979, 733 = NJW 1979, 1771 
= RIW 1979, 273 = KTS 1979, 268 = Rev. crit 1979, 657 (mit Anm. Lemontey) = Riv. dir. 
int. priv. proc. 1979, 572 = Riv. dir. int. 1981, 137 = Nederlandse Jurisprudentie (N. J.) 1979, 
Nr.  564 mit Anm. Schultsz = C. M. L. Rev. 16 (1979) 278 (McClellan); hierzu Hartley, Conven-
tions under Article 220 EEC: Eur. L. Rev. 4 (1979) 482; Verheul, The EEC Convention on 
Jurisdiction and Judgments of September in Dutch Legal Practice: Neth. Int. L. Rev. 28 
(1981) 68 (70).
6 Vgl. schon meine vergeblichen Versuche: Oberhammer (oben N.  4) 705 ff. und ders., Eu-
ropäisches Insolvenzrecht in praxi: ZInsO 2004, 761 (765).
7 Leipold, Zuständigkeitslücken im neuen Europäischen Insolvenzrecht, in: FS Ishikawa 
(2001) 221 (234 ff.).
8 BGH 21.  6. 2007, ZIP 2007, 1415.
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Reinhold Geimer/Rolf A. Schütze erlangt hat – Kompliment an Herausgeber, Au-
toren und Verlag!
Zürich Paul Oberhammer
Anuario Español de Derecho Internacional Privado. T. 5:2005 – (Madrid:) 
Iprolex (2006). 1406 S.
Das vorliegende spanische Jahrbuch zum Internationalen Privatrecht (im 
Folgenden: Jahrbuch) untergliedert sich in zwei Teile: während im ersten Teil 
Praktiker und Wissenschaftler Rechtsprobleme mit internationalem Bezug be-
handeln, enthält der umfangreichere zweite Teil überwiegend Rechtstexte und 
Gerichtsentscheidungen. Das Werk ist nach dem Willen der Herausgeber und 
Verfasser dazu gedacht, eine theoretische und praktische Gesamtschau über 
Rechtsentwicklungen für private Sachverhalte mit transnationalem Bezug zu 
bieten, die Berührungspunkte mit Spanien haben. Unter die hiervon erfassten 
Rechtsgebiete fallen unter anderem Handelsschiedsverfahren, das Staatsange-
hörigkeits-, Ausländer- und Personenstandsrecht, das Familien- und Erbrecht 
sowie das Arbeits- und Sozialrecht.
Die Beiträge der Praktiker und Wissenschafter im ersten Teil des Buches sind 
in verschiedenen Abschnitten aufgeführt. So enthält das Jahrbuch unter der 
Überschrift »Doctrina« vier grundlegende Beiträge, die aus unterschiedlichen 
Blickwinkeln einen Brückenschlag zwischen nationalem IPR und Internatio-
nalem Recht versuchen. In diesem Zusammenhang vergleicht De Miguel Asensio 
Normenkonfl ikte und Rechtsintegration in den USA und der Europäischen 
Gemeinschaft (S.  43 ff.). Dabei betont der Autor, dass die Kompetenz der Euro-
päischen Gemeinschaft im Bereich des IPR auf den fehlenden Gleichlauf der 
materiellen Rechte der Mitgliedstaaten zurückzuführen ist. Diese Bedeutung 
der IPR-Vorschriften für die europäische Rechtsintegration sei bei der Schaf-
fung neuer und der Auslegung bestehender Kollisionsnormen in besonderem 
Maße zu berücksichtigen. Orejudo Prieto de los Mozos untersucht die Funktion 
und Reichweite der lex mercatoria für die Einheit der Märkte (103 ff.). Der Autor 
spricht sich für eine ergänzende Anwendung der UNIDROIT-Prinzipien auf 
grenzüberschreitende Verträge aus, da diese besser als ein Rückgriff auf natio-
nales Recht dazu geeignet seien, der Internationalität der Verträge Rechnung 
zu tragen. Im dritten Beitrag von Espiniella Menéndez stellt der Autor Sekundär-
insolvenzverfahren und ihre Auswirkungen auf internationale Insolvenzen dar 
(153 ff.). Er unterbreitet Vorschläge zur Koordination des Haupt- und Hilfsin-
solvenzverfahrens, um der Schutzfunktion des Insolvenzrechts gegenüber den 
Gläubigern gerecht zu werden. Der vierte und letzte Aufsatz in diesem Ab-
schnitt von Ubertazzi analysiert die Rechtsfi gur des trust aus Sicht des italie-
nischen und spanischen IPR (199 ff.).
Der zweite Abschnitt der Abhandlungen widmet sich dem spanischen Aus-
länderrecht vor dem Hintergrund des durch den Vertrag von Amsterdam einge-
führten Zieles eines europäischen Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des 
Rechts. Fernández Rozas führt dabei mit einer Darstellung der Entwicklungsge-
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schichte der Einwanderungspolitik in der Europäischen Union in die Problema-
tik ein (223 ff.). Anschließend geht Sánchez-Lorenzo auf die europäischen 
Grundfreiheiten und ihre Auswirkungen auf Angehörige von Drittstaaten ein 
(253 ff.). Er kommt zu dem Schluss, dass trotz der grundsätzlichen Ausrichtung 
auf Angehörige der EG-Mitgliedstaaten auch Drittstaatler vor allem in wirt-
schaftlichen Bereichen von den europäischen Grundfreiheiten profi tieren. Dies 
gelte zum Beispiel für Unternehmen aus Drittstaaten, die von der Warenver-
kehrsfreiheit profi tierten, oder für Ausländer mit einem langfristigen Aufenthalt 
in einem der EG-Mitgliedstaaten. Der dritte Beitrag von Arenas García beleuch-
tet rechtliche Probleme, die internationale Familienzusammenführungen mit 
sich bringen (269 ff.). Der Autor stellt die Unterschiede zwischen dem europä-
ischen Regelungsregime zu Familienzusammenführungen einerseits und den 
spanischen Vorschriften andererseits heraus und unterbreitet Lösungsvorschläge 
für die hieraus resultierenden Rechtsprobleme. Schließlich setzt sich Palao Mo-
reno vor dem Hintergrund der aktuellen Herausforderungen der Globalisierung 
kritisch mit den europäischen Normen zum IPR und zur internationalen Zu-
ständigkeit im Bereich des Individualarbeitsvertragsrechts auseinander (309 ff.).
Ein dritter Abschnitt (»Práctica«) behandelt in fünf Beiträgen ausgewählte 
Probleme der Rechtsanwendung in Spanien im Zusammenhang mit internatio-
nalprivatrechtlichen Fragestellungen. Arenas García eröffnet diesen Teil mit ei-
ner Abhandlung, in der er eine Entscheidung der Generaldirektion der Register 
und Notariate (Dirección General de los Registros y del Notariado) kritisch beleuch-
tet (337 ff.). Nach dieser Entscheidung vom 7.  2. 2005 sind im Ausland notariell 
beurkundete Dokumente im spanischen Grundbuch nicht registrierbar. Dies ist 
nach Ansicht des Autors mit nationalen IPR-Vorschriften unvereinbar. In einem 
weiteren Beitrag behandelt Arenas García die neue Doktrin der Generaldirektion 
der Register und Notariate, nach der das grundsätzlich im Fall der Eheschlie-
ßung anzuwendende Personalstatut von Ausländern dann außer Betracht bleibt, 
wenn die Partner eine gleichgeschlechtliche Ehe eingehen möchten und dies 
ihnen nach ihrem Heimatrecht nicht möglich ist (351 ff.). Dieses Ergebnis sollte 
nach Ansicht des Autors nicht primär durch eine Berufung auf den spanischen 
ordre public gerechtfertig werden. Vielmehr sei die Frage der Gleichgeschlecht-
lichkeit der Ehegatten als materiellrechtliche Voraussetzung der Institution Ehe 
anzusehen, die unabhängig vom Personalstatut der Ehepartner immer dem spa-
nischen Recht unterliege. Im dritten Aufsatz analysiert Carballo Piñeiro eine Ent-
scheidung des Tribunal Supremo zu Fragen des europäischen Exequatur-Verfah-
rens (373 ff.). Caro Gándara beschäftigt sich im vierten Beitrag mit dem Anwen-
dungsbereich und den Vorschriften zur internationalen Zuständigkeit der 
EG-Verordnung in Ehe- und Kindschaftssachen1 (391 ff.). Dabei legt sie ein 
besonderes Augenmerk auf die Frage, ob die Vorschriften dem fundamentalen 
Recht des Kindes, Beziehungen zu beiden Elternteilen aufrechtzuhalten, ausrei-
chend Rechnung trägt. Der letzte Beitrag dieses Abschnitts von Magallón Elóse-
1 Verordnung (EG) Nr.  2201/2003 des Rates vom 27.  11. 2003 über die Zuständigkeit und 
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren 
betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) 
Nr.  1347/2000, ABl. EG L 338/1.
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gui enthält eine Auseinandersetzung mit interregionalen Kompetenzkonfl ikten 
im öffentlichen Wirtschaftsrecht (413 ff.). Die Autorin kommt am Beispiel einer 
Entscheidung des baskischen Verkehrsministers zum LKW-Fahrverbot an 
Sonntagen zu dem Schluss, dass einige Kompetenzen nicht nur auf Ebene der 
Mitgliedstaaten, sondern auch auf europäischer Ebene einer einheitlichen Re-
gelung bedürfen.
Im zweiten Teil (453 ff.) enthält das Jahrbuch Rechtstexte und Rechtspre-
chung sowohl des obersten Gerichtshofes (Tribunal Supremo) als auch der obers-
ten Gerichte der autonomen Gebietskörperschaften (Tribunales Superiores de Justi-
cia de las Comunidades Autónomas). Entsprechend dem bereits in der Einleitung 
dargelegten umfassenden Ansatz des Werkes fi nden sich hier zum Beispiel auch 
Nachweise zum Internationalen Strafrecht (802 ff.) oder zu internationalen Ab-
kommen im Bereich der sozialen Sicherheit (557 ff.). Dabei würde freilich ein 
Abdruck aller Rechtstexte den Rahmen des ohnehin schon umfangreichen 
Werkes sprengen. Vielmehr sind häufi g die Fundstellen der Rechtsakte im spa-
nischen Amtsblatt und ihr Titel aufgeführt; aus den Gerichtsentscheidungen 
werden Auszüge zitiert. Teilweise geben Wissenschaftler oder Praktiker kurze 
erläuternde Hinweise zu Rechtsakten. So kommentiert beispielsweise Reig Fa-
bado Spaniens Ratifi kation der Auslegungsprotokolle2 zum Übereinkommen 
von Rom aus dem Jahre 1980 über das auf vertragliche Schuldverhältnisse an-
zuwendende Recht3; eine Maßnahme, die – zusammen mit der Ratifi kation 
durch Belgien im selben Monat4 – nach vielen Jahren die lang herbeigesehnte 
Auslegungskompetenz des Europäischen Gerichtshofes für das Übereinkom-
men herbeiführte (475 ff.). Neben Hinweisen auf europäische Verordnungen, 
Richtlinien und Entscheidungen fi nden sich die spanische Gesetzgebung mit 
internationalem Bezug sowie multilaterale und bilaterale Übereinkommen, an 
denen Spanien beteiligt ist.
Im Anschluss an die Rechtstexte wird in drei kürzeren Beiträgen erneut auf 
internationale Entwicklungen im Bereich des IPR (im weiteren Sinne) einge-
2 Vgl. Erstes Protokoll betreffend die Auslegung des am 19.  6. 1980 in Rom zur Unter-
zeichnung aufgelegten Übereinkommens über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzu-
wendende Recht durch den Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften (konsolidierte 
Fassung), ABl. EG C 27/47, sowie Zweites Protokoll zur Übertragung bestimmter Zuständig-
keiten für die Auslegung des Übereinkommens des am 19.  6. 1980 in Rom zur Unterzeich-
nung aufgelegten Übereinkommens über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwen-
dende Recht auf den Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften (konsolidierte Fassung), 
ABl. EG C 27/52.
3 Europäisches Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwen-
dende Recht vom 19.  6. 1980, ABl. EG L 266/1, konsolidierte Fassung ABl. EG C 27/34.
4 Loi portant assentiment aux Actes internationaux suivants: 1° Premier Protocole con-
cernant l’interprétation par la Cour de Justice des Communautés européennes de la Conven-
tion sur la loi applicable aux obligations contractuelles, ouverte à la signature à Rome le 19 
juin 1980, et Déclarations communes; 2° Deuxième Protocole attribuant à la Cour de Justice 
des Communautés européennes certaines compétences en matière d’interprétation de la Con-
vention sur la loi applicable aux obligations contractuelles, ouverte à la signature à Rome le 19 
juin 1980, fait à Bruxelles le 19 décembre 1988, Moniteur belge vom 18.  8. 2004. Vgl. zum 
Inkrafttreten der Protokolle, Dutta/Volders, Was lange währt, wird endlich gut?: EuZW 2004, 
556 ff.
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Gerasimchuk, Eleonora: Die Urteilsanerkennung im deutsch-russischen Rechts-
verkehr. (Zugl.: Hamburg, Univ., Diss., 2005/06.) – (Tübingen:) Mohr Sie-
beck (2007). XVII, 268 S. (Studien zum ausländischen und internationalen 
Privatrecht. 181.)
1. Die aus Russland stammende Autorin untersucht in ihrer von Jürgen Base-
dow betreuten und von der Alexander-von-Humboldt-Stiftung durch ein Bun-
deskanzler-Stipendium geförderten Dissertation die neuen Entwicklungen bei 
der gegenseitigen Anerkennung zivilrechtlicher Urteile im deutsch-russischen 
Verhältnis.
Die Anerkennung von vermögensrechtlichen Urteilen aus Russland wird in 
Deutschland überwiegend abgelehnt, da die Gegenseitigkeit im Verhältnis zu 
Russland nicht verbürgt sei11. Die russischen Prozessordnungen2 2 stellen die An-
1 Münchener Kommentar zur ZPO2 (-Gottwald) (2000) §  328 Rz.  128; Geimer/Schütze 
(-Schütze), Europäisches Zivilverfahrensrecht2 (2004) E 1 Rz.  224 (S.  1314); Stein/Jonass 
(-Roth), Kommentar zur ZPO5 (2006) §  328 Rz.  144; Zöller (-Geimer), Zivilprozessordnung26 
(2007) Anh. V; anderer Ansicht Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung65 
(2007) §  328 Rz.  17.
2 Die russische Zivilprozessordnung (russ. ZPO), die für die Gerichte der allgemeinen
gangen. Borrás beschäftigt sich mit den Aktivitäten der Haager Konferenz für 
IPR im Jahre 2005 (1199 ff.), während López-Tarruella Martínez die Arbeit der 
Europäischen Kommission auf dem Gebiet des IPR darstellt (1217 ff.). Der drit-
te Beitrag von Garcimartín/Gomez-Sancha gibt einen Einblick in die Harmoni-
sierung des Depotrechts durch die UNIDROIT-Konvention über intermediär 
verwahrte Wertpapiere5 (1233 ff.). Danach werden in kurzen »noticias« wichtige 
Kongresse und Tagungen zum IPR dargestellt und Rechtsetzungsvorhaben wie 
beispielsweise das zum allgemeinen Seeschifffahrtsgesetz vorgestellt (1249 ff.). 
Das Werk schließt mit umfassenden bibliographischen Angaben zur neu er-
schienenen Fachliteratur in Spanien und im Ausland (1275 ff.).
Das »Anuario Español de Derecho Internacional Privado« bietet dem Leser 
einen umfassenden Einblick in die Rechtsentwicklungen in Spanien für Sach-
verhalte mit transnationalem Bezug. Dabei wird ein weiter Bogen gespannt von 
wissenschaftlichen Beiträgen über Gerichtsentscheidungen und Rechtsakte hin 
zu wichtigen Kongressen und Neuerscheinungen in der Literatur. Um einen 
ersten Einblick in das jeweilige Interessengebiet zu gewinnen, eignet sich das 
Jahrbuch deshalb gut. Besonders hervorzuheben ist dabei die Tatsache, dass in 
dem Werk entsprechend der Ausweitung der Kompetenzen der EG ein Schwer-
punkt auf europäische/spanische Rechtsfragen mit internationalem Bezug ge-
legt wird.
Hamburg Elisabeth Schütze
5 Vgl. zum Entwurf der Konvention die Website von UNIDROIT <http://www.
unidroit.org/english/workprogramme/study078/item1/main.htm> (Stand: 24.  7. 2007). Ein 
erster, mittlerweile jedoch überholter Entwurf fi ndet sich mit erläuternden Bemerkungen in: 
Unif. L. Rev. 2005, 10.
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erkennung ausländischer Urteile in der Tat unter den Vorbehalt eines internati-
onalen Vertrags3, welchen es im Verhältnis zu Deutschland nicht gibt. In den 
letzten Jahren gab es in Russland allerdings eine auch in der deutschen Fachli-
teratur nicht unbemerkt gebliebene4 Entwicklung der Anerkennungspraxis, de-
ren Analyse einen der Schwerpunkte der Untersuchung bildet.
2. Der erste Teil der Arbeit (Kapitel 1 bis 4) enthält eine rechtsvergleichende 
Analyse des deutschen und des russischen Rechts im Bereich der Anerkennung 
und Vollstreckung ausländischer vermögensrechtlicher Urteile, wobei der 
Schwerpunkt auf dem russischen Recht liegt. Aus dem Untersuchungsbereich 
der Arbeit sind Scheidungsurteile, insolvenzrechtliche Entscheidungen und 
Schiedssprüche ausgenommen.
Die Untersuchung beginnt mit einem geschichtlichen Überblick des Aner-
kennungsrechts in Deutschland und Russland. Im Bereich des russischen Rechts 
zeichnet die Autorin die Kontinuität des Vorbehalts eines Staatsvertrags als An-
erkennungsvoraussetzung von der vorrevolutionären Zeit über das sozialistische 
Recht bis in die Gegenwart nach (S.  11–22).
Im Kapitel 2 werden die Rechtsquellen des Anerkennungsrechts beider Staa-
ten dargestellt und im Kapitel 3 werden theoretische Grundfragen untersucht. 
Hierzu gehören Souveränitätsgedanke (Abschnitt A), Bedürfnis nach Urteils-
anerkennung (Abschnitt B), Urteilsanerkennung als Wirkungserstreckung (Ab-
schnitt C), Anerkennung und Vollstreckbarerklärung (Abschnitt D), Anerken-
nungsrecht zwischen Internationalem Zivilprozessrecht und Internationalem 
Privatrecht (Abschnitt E), Qualifi kation (Abschnitt F), Zivil- und Handelssa-
chen (Abschnitt G), Rechtshängigkeit (Abschnitt H), Teilanerkennung (Ab-
schnitt I), Folgen der Nichtanerkennung (Abschnitt J) und erstreckungsfähige 
Wirkungen (Abschnitt K).
Diese Ausführungen tragen wesentlich zum Verständnis des russischen An-
erkennungsrechts bei. So wird z. B. deutlich, dass das russische Anerkennungs-
recht weit mehr als das deutsche von dem Souveränitätsgedanken durchdrungen 
ist. Dies hat zum einen Auswirkungen auf das russische Verständnis des aner-
kennungsrechtlichen ordre public, worunter man in Russland in erster Linie die 
Verfolgung staatlicher Interessen versteht (134). Ein typisches Beispiel aus der 
russischen Rechtsprechung ist die Anerkennung eines Urteils, das sich gegen 
ein »Unternehmen mit strategischer Bedeutung« richtet. Dazu werden große 
(mit mehr als 5000 Angestellten) oder aus der Sicht der sozialen und wirtschaft-
lichen Entwicklung der Region wichtige Unternehmen gezählt. Die Anerken-
nung kann versagt werden, wenn die Vollstreckung dem Unternehmen schaden 
könnte bzw. das Unternehmen infolge der Vollstreckung von Insolvenz bedroht 
sein könnte5.
Jurisdiktion gilt, und die russische Arbitrageprozessordnung (russ. APO), die für die staatli-
chen Wirtschaftsgerichte (Arbitragegerichte, russisch: arbitražnye sudy) gilt.
3 Art.  409 Nr.  2 russ. ZPO/Art.  241 Nr.  1 russ. APO.
4 Breig/Schröder, Wende in der russischen Rechtsprechung zur Anerkennung und Vollstre-
ckung ausländischer Gerichtsentscheidungen?: IPRax 2003, 359–364; Laptew, Zur Voll-
streckbarkeit russischer Gerichtsentscheidungen in Deutschland, Neue Entwicklungen: 
WiRO, 2006, 198–204.
5 Vgl. auch Spiegelberger, The Enforcement of Foreign Arbitral Awards in Russia, An Ana-
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Zum anderen beeinfl usst der Souveränitätsgedanke das Konzept des rus-
sischen Anerkennungsrechts. In Russland wird die Anerkennung und Vollstre-
ckung ausländischer Urteile als ein Unterfall der Rechtshilfe angesehen. Gera-
simchuk kritisiert diesen Ansatz als einen Systemfehler, weist aber auch darauf 
hin, dass diesem Ansatz die neuere russische anerkennungsfreundliche Recht-
sprechung, auf die noch einzugehen sein wird, zu verdanken sei (48–49).
Im Kapitel 4 der Arbeit untersucht Gerasimchuk einzelne Anerkennungsvor-
aussetzungen des deutschen und des russischen Rechts. Auch hier liegt der 
Schwerpunkt der Darstellung auf dem russischen Recht. Die Verfasserin unter-
zieht die russischen Rechtsvorschriften und die bestehende Rechtspraxis einer 
kritischen Würdigung. Sie deckt viele Schwächen und Unstimmigkeiten des 
russischen Rechts auf und untersucht die Ursachen, die zu der jeweiligen Rechts-
entwicklung geführt haben. Als hilfreich erweist sich bei dieser Analyse der 
Vergleich mit dem deutschen bzw. dem europäischen Prozessrecht.
3. Den Schwerpunkt des vierten Kapitels bildet die oben bereits angedeutete 
Frage, ob aus der Sicht des deutschen Rechts im Verhältnis zu Russland Gegen-
seitigkeit verbürgt ist. Wie bereits erwähnt, lässt das russische Recht die Aner-
kennung und Vollstreckbarerklärung von Entscheidungen ausländischer Ge-
richte grundsätzlich nur zu, wenn dies staatsvertraglich geregelt ist (Art.  409 
Nr.  1 russ. ZPO; Art.  241 Nr.  1 russ. APO; Art.  6 Nr.  3 des Föderalen Verfas-
sungsgesetzes »Über das Gerichtssystem der russischen Föderation« vom 31.  12. 
1996)6. In der Arbitrageprozessordnung wird eine Anerkennung und Voll-
streckbarerklärung darüber hinaus dann zugelassen, wenn dies durch ein föde-
rales Gesetz vorgesehen ist (Art.  241 I). Ein solcher Fall stellt Art.  1 Nr.  6 Satz 2 
des russischen Insolvenzgesetzes dar. Diese Bestimmung verlangt zur Anerken-
nung einer Insolvenzentscheidung eines ausländischen Gerichts keinen Staats-
vertrag sondern die Gegenseitigkeit. Die von Russland bzw. zum Teil noch von 
der Sowjetunion abgeschlossenen Rechtshilfeabkommen stellen insofern die 
wichtigsten Rechtsgrundlagen für die Anerkennung und Vollstreckung auslän-
discher Urteile dar, welche größtenteils auch die Voraussetzungen, unter denen 
eine Anerkennung möglich ist, näher spezifi zieren7.
Nichtsdestotrotz ergingen in letzter Zeit in Russland einige zum Teil 
höchstrichterliche Entscheidungen, die eine Anerkennung und Vollstreckbarer-
klärung eines ausländischen Urteils auch ohne Vorliegen eines Rechtshilfeab-
kommens erlauben8.
Gerasimchuk stellt die ergangenen Entscheidungen vor (144 ff.) und unter-
lysis of the Relevant Treaties, Laws and Cases: Am. Rev. Int. Arbitration 16 (2005) 261 (298) 
mit Rechtsprechungsnachweisen.
6 Die föderalen Verfassungsgesetze sind in den durch die Verfassung der Russischen Fö-
deration (RF) vorgesehenen Fällen zu verabschieden (Art.  108 I Verfassung der RF) und ha-
ben Vorrang gegenüber den föderalen Gesetzen, zu denen auch die russ. APO und die russ. 
ZPO zählen.
7 Vgl. ausführlich Steinbach, Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Urteile und 
Schiedssprüche in der Russischen Föderation (2003) 50 f.
8 Vgl. vor allem die Entscheidung des Obersten Gerichts der Russischen Föderation vom 
7.  6. 2002, Nr.  5-G02-64); zu dem Verfahrensgang vgl. ausführlich Laptew (oben N.  4) 201–
202.
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sucht ausführlich die zahlreichen Versuche, diese auf den Vertragsvorbehalt ver-
zichtende Rechtsprechung zu erklären bzw. zu legitimieren.
Als eine mögliche Erklärung sieht die Autorin den Umstand, dass die Aner-
kennung und Vollstreckung ausländischer Urteile in Russland als Rechtshilfe, 
die auch ohne entsprechenden völkerrechtlichen Vertrag gewährleistet werden 
kann, angesehen wird (148). Sie diskutiert auch weitere Argumentationsansät-
ze, kommt aber zu dem Ergebnis, dass die geschilderte russische Rechtspre-
chung eine Rechtsfi ndung contra legem sei und dass sich die Gegenseitigkeit aus 
der deutschen Sicht lediglich andeute.
Anzumerken ist, dass auch das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 
das über den Erlass eines Vollstreckungsurteils für einen Beschluss des Wirt-
schaftsgerichts St. Petersburgs entscheiden musste, sich dieser Ansicht anschloss9. 
Es lehnte die Anerkennung der Entscheidung gemäß §  328 I Nr.  5 ZPO ab. Als 
Begründung gab das Gericht an, dass die Gegenseitigkeit mit der Russischen 
Föderation mangels eines Staatsvertrags nicht verbürgt sei. Die Tatsache, dass 
zwei Urteile des Vereinigten Königreiches in Russland anerkannt und für voll-
streckbar erklärt werden konnten, habe keine zwingenden Auswirkungen auf 
das deutsch-russische Verhältnis.
4. Im zweiten Teil der Arbeit (Kapitel 5 bis 7) widmet sich Gerasimchuk mög-
lichen Lösungen de lege ferenda, die eine gegenseitige Anerkennung und Voll-
streckung vermögensrechtlicher Urteile im deutsch-russischen Verhältnis ge-
währleisten könnten.
Im Kapitel 5 untersucht die Autorin die Perspektiven einer autonomen 
Rechtsangleichung, d. h. die Möglichkeit der Streichung des Erfordernisses der 
Gegenseitigkeit im deutschen und des Staatsvertragsvorbehaltes im russischen 
Recht, kommt aber zu dem Ergebnis, dass mit derartigen Änderungen in abseh-
barer Zeit nicht zu rechnen sei.
Im Kapitel 6 untersucht sie die Perspektiven eines bilateralen bzw. eines regi-
onalen Modells. Nach einer knappen Untersuchung der EU-Kompetenzen im 
Bereich des Abschlusses von internationalen Verträgen über die Zuständigkeit 
und die Anerkennung und Vollstreckung von zivilrechtlichen Urteilen mit 
Drittstaaten (164–168) kommt sie zu dem Ergebnis, dass Deutschland als EU-
Mitgliedstaat nicht mehr befugt sei, einen bilateralen Anerkennungsvertrag mit 
Russland zu schließen (168). Als eine naheliegende Lösung biete sich aber der 
Beitritt Russlands zum Lugano-Übereinkommen an. Dieses Vorgehen wäre 
auch insofern von Vorteil, als es die mit dem Abschluss des Abkommens über 
Partnerschaft und Zusammenarbeit zwischen der EU und Russland (1997)10 
intendierte Entwicklung der europäisch-russischen Beziehungen verbessern 
würde.
Im Unterabschnitt C des Kapitels (171–199) geht die Autorin auf die Einzel-
9 Urteil vom 16.  9. 2004, Az. 327 O 158/02, abgedr. in: Mitteilungen der Vereinigung für 
deutsch-russisches Wirtschaftsrecht 17 (2006) Nr.  28–29, abrufbar unter <http://www.vdrw.
de/html/internes/archiv.html>.
10 Abkommen über Partnerschaft und Zusammenarbeit zwischen den Europäischen Ge-
meinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Russischen Föderation anderer-
seits, ABl. EG 1997 L 327/1.
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Gutachten zum internationalen und ausländischen Privatrecht. Veröffentlicht 
im Auftrag des Deutschen Rates für Internationales Privatrecht von Jürgen 
Basedow, Gerhard Kegel, Heinz-Peter Mansel. Redaktion 1999: Karsten Otte 
(2000/01: Christine Budzikiewicz.) – Bielefeld: Gieseking.
1999 (2003). VIII, 520 S.; 2000/01 (2004). X, 768 S.*
7. Zum Erbrecht fi nden wir im Band  1999 elf Gutachten.
a) In Nr.  38 (Hamburg) ging es um die Wirksamkeit von Ausschlagungser-
klärungen, die in verschiedenen kanadischen Provinzen in Schriftform abge-
fasst und z.T. auch von einem notary public beglaubigt wurden. Der anwendbaren 
deutschen lex causae (Art.  25 I EGBGB in Verb. mit §  1945 I BGB) war damit 
nicht genügt. Jedoch wurde die Ortsform eingehalten. Das Gutachten zeigt an 
Hand der einschlägigen kanadischen Rechtsprechung auf, dass disclaimer oder 
renunciation in einfacher Schriftform, ja sogar konkludent erklärt werden kön-
nen.
Ein Bosnier mit letztem Wohnsitz in Deutschland hinterlässt Grundstücke in 
heiten eines möglichen Beitritts Russlands zum Lugano-Übereinkommen ein. 
Sie zeichnet auf, welche Schritte für einen Beitritt nötig wären und inwieweit 
der Beitritt die in Russland zur Zeit bestehende Rechtslage verändern würde.
Sie beurteilt dieses Rechtsvereinheitlichungsmodell als am ehesten erfolgver-
sprechend. Dadurch würde für Russland die Urteilsfreizügigkeit nicht nur im 
Verhältnis zu Deutschland, sondern zu weiteren europäischen Ländern gewähr-
leistet. Auch würde das russische Prozessrecht wertvolle Impulse für seine Wei-
terentwicklung bekommen.
Schließlich widmet sich Gerasimchuk den Perspektiven eines weltweiten An-
erkennungs- und Vollstreckungsübereinkommens (Kapitel 7). Sie untersucht 
insbesondere den Welt-GVÜ-Entwurf von 1999, den sie als gescheitert ansieht 
(237), und das Haager Übereinkommen über Gerichtsstandsvereinbarungen 
von 2005, zu dem sie feststellt, dass für den Beitritt Deutschlands bzw. der Eu-
ropäischen Union und Russlands keine Hindernisse bestehen (237).
5. Eine wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem russischen Recht ist 
mit einigen Schwierigkeiten verbunden. Die Autorin weist darauf hin, dass es 
der russischen Rechtswissenschaft oft an Problembewusstsein mangele, dass die 
bestehenden Rechtsnormen lediglich kommentiert würden und dass sich die 
Lehre mit der Kritik sowie der Ausfüllung der Gesetzeslücken und mit der 
Rechtsprechungsanalyse aber zurückhalte. Die Gesetzesmaterialien seien schwer 
zugänglich und kaum aufschlussreich, die Rechtspraxis habe nur geringe Be-
deutung (2–3). Umso erfreulicher ist es, dass Gerasimchuk eine kompetente und 
gründliche Analyse gelingt. Die Arbeit zeichnet sich durch eine klare Gedan-
kenführung und hohes argumentatives Niveau aus. Sie kann als ein gutes Bei-
spiel für die Analyse einer dogmatisch weniger entwickelten Rechtsordnung 
dienen.
Hamburg Eugenia Kurzynsky-Singer
* Der erste Teil der Besprechung dieser Bände ist abgedruckt in: RabelsZ 72 (2008) 172–
183; die Nummerierungen sind daher fortlaufend.
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Deutschland. Nr.  39 (Hamburg) zog bosnisches Recht heran. Witwe und Kin-
der erben zu gleichen Teilen. Leidet der Erbe Not, so wird sein Erbteil erhöht. 
Entscheidend ist Erwerbslosigkeit.
In Nr.  40 (Hamburg) ging es um den güterrechtlichen Ausgleich, der nach 
bisherigem kroatischen Recht1 der Erbauseinandersetzung voranzugehen hatte. 
Eine Pauschalabgeltung wie sie §  1371 BGB anordnet, kennt das kroatische 
Recht nicht. Das Gesamtgut ist im Verhältnis der geleisteten Beiträge auseinan-
derzusetzen. Zu diesen gehören nicht nur Ersparnisse aus dem Erwerbsleben, 
sondern auch Kindererziehung und Mitarbeit in Haus und Geschäft.
Marokkanisches Erbrecht hatte Nr.  41 (Hamburg) anzuwenden. Der Gutach-
ter lässt zu, dass die Tochter des Erblassers nur halb so viel erbt wie der Sohn. 
Dass eine solche Diskriminierung gegen den deutschen ordre public verstößt, 
wurde nicht erkannt. Beschämend!
Können Österreicher, die zu Hause im Verlassenschaftsverfahren Erbserklä-
rungen abgaben, die Erbschaft hinsichtlich eines deutschen Grundstücks in 
Deutschland ausschlagen? Dies verneint zu Recht Gutachten Nr.  42 (Passau), 
das sich ausführlich mit der nicht sehr klar formulierten Vorschrift des Art.  32 
öster. IPRG auseinandersetzt. Die Erwerbsart (modus) richtet sich nach Belegen-
heitsrecht (Art.  32 in Verb. mit Art.  31 I IPRG); die Erwerbsberechtigung (titulus) 
unterliegt Erbstatut (Art.  28 I IPRG). Bei der dinglichen Seite des Eigentums-
wechsels kommt es also zur Rückverweisung auf deutsches Recht. Einer Einant-
wortung bedarf es insoweit also nicht. Heißt dies, dass die auf den Erwerbsmo-
dus bezogene Nachlassspaltung auch eine auf das deutsche Grundstück be-
schränkte gesonderte Ausschlagung ermöglicht? Dies war zu verneinen. Bei der 
Ausschlagung geht es nicht um den Vollzug einer Rechtsänderung hinsichtlich 
eines einzigen Gegenstands, sondern ganz allgemein um die Voraussetzungen 
des Erbschaftserwerbs. Ob eine Ausschlagung nach Einantwortung noch mög-
lich ist, richtet sich also nach österreichischem Erbstatut2.
Mit iranischem Erbrecht, das nach Art.  8 III des deutsch-iranischen Nieder-
lassungsvertrags (1929) anwendbar war, hatte sich Nr.  43 (Köln) zu befassen. 
Eine verstrichene Ausschlagungsfrist kann verlängert werden. Eine persönliche 
Erbenhaftung erfolgt aber ohnehin nicht. Nach islamischem Recht fi ndet vor 
Verteilung auf die Erben eine Art Nachlasskonkurs statt. Verteilt wird nur der 
Überschuss. Für Verlängerung der Frist und Entgegennahme der Erklärung 
sind deutsche Nachlassgerichte zuständig. Der Nachlass ist ausschließlich im 
Inland belegen. Insoweit besteht keine Zuständigkeit im Iran3.
Wie Nr.  44 (Hamburg) zeigt, kann eine als Erbin eines Schweden in Berlin 
zu errichtende Stiftung auf dem Erbschein erst nach Erteilung der staatlichen 
Genehmigung vermerkt werden. Pfl ichtteilsrechte, deren Rechtsnatur umstrit-
ten ist4, sind innerhalb von sechs Monaten geltend zu machen.
1 Neues Recht gilt ab 1.  7. 1999.
2 Das Gutachten folgt hier BayObLG 23.  9. 1980, BayObLGZ 1980, 276 (283) = IPRspr. 
1980 Nr.  191.
3 Vgl. Art.  164 I iran. Außerstreitgesetz (AußStrG).
4 Nach dem Gesetzeswortlaut echte dingliche Beteiligung. Nach einem Teil des Schrift-
tums kann der Erblasser den Pfl ichtteilsberechtigten aber mit Geld abfi nden. Über die Rechts-
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Qualifi kationsfrage und Foreign Court-Theorie standen in Nr.  45 (Hamburg) 
im Mittelpunkt. Ein Australier hatte auf den Philippinen Wohnsitz genommen 
und dort zum zweiten Mal geheiratet. Macht die Zweitheirat sein Testament 
unwirksam? Australien qualifi ziert die Widerrufsregel5 familienrechtlich, was 
– da der Ehemann Australier ist – nach Ansicht des Gutachters zur Geltung 
australischen Rechts führte. Bei erbrechtlicher Qualifi kation käme ebenfalls 
australisches Recht zum Zuge, denn die Philippinen beriefen hier Heimatrecht 
des australischen Erblassers. Bedenklich freilich, dass der Gutachter – ohne mit 
der Wimper zu zucken – eine Kollisionsnorm heranzieht, die frauendiskrimi-
nierend ist und deshalb nicht beachtet werden durfte6.
Hat ein deutscher Testamentsvollstrecker den gesamten in Deutschland bele-
genen Nachlass eines deutschen Erblassers an das dänische Nachlassteilungsge-
richt herauszugeben? Auch zur Befriedigung von Steuerschulden? In Nr.  46 
(Hamburg) wurde dies zu Recht verneint. Die deutschen Erben haften zwar für 
dänische Nachlassverbindlichkeiten, aber nicht für dänische Steuerforderungen. 
Unterhaltsansprüche der geschiedenen Frau erlöschen mit dem Tod des Erblas-
sers.
Stellt sich bei einem US-Amerikaner, der in Florida verstarb und in Deutsch-
land Grundstücke hinterließ, die Frage der Testierfähigkeit, so sind nach Nr.  47 
(Köln) deutsches Recht und Recht von Florida zu kumulieren. Die Testierfä-
higkeit lasse sich nicht nach Belegenheitsarten aufspalten. Hier irrt der Gutach-
ter. Die lex rei sitae ist auch auf die Testierfähigkeit anzuwenden.7
Führt nach dem Recht von Bosnien-Herzegowina Tötung zu Erbunwürdig-
keit? Nr.  48 (Hamburg) konnte hierzu keine Feststellungen treffen, zieht aber 
Schlüsse aus Äußerungen zum kroatischen und serbischen Recht, die beide auf 
das ehemals bundeseinheitliche jugoslawische Erbrecht zurückgehen. Unwür-
dig ist, wer als Täter oder Teilnehmer vorsätzlich tötete, zu töten versuchte oder 
eine solche Straftat verdeckt und für diese Tat rechtskräftig verurteilt wurde. 
Bei Schuldunfähigkeit tritt keine Erbunwürdigkeit ein.
b) Band  2000/01 bietet sechs erbrechtliche Gutachten. – Ist eine in Nigeria 
praxis schweigt sich der Gutachter aus. Er übernimmt wörtlich die Ausführungen, die wir in 
IPG 1982 Nr.  33 (Hamburg) fi nden, reichert sie aber mit neuerem Schrifttum an.
5 Sie gilt in allen sechs australischen Bundesstaaten.
6 Zum Problem Stephan Lorenz, Deutscher Gleichberechtigungsgrundsatz und fremdes 
Kollisionsrecht oder: Soll am deutschen (Grundrechts-)wesen die Welt genesen?, in: Mé-
langes Sturm II (1999) 1559–1572. He is barking up the wrong tree. (1) Die Anknüpfungsgründe 
von Kollisionsnormen müssen grundrechtskonform sein. Sie dürfen nicht diskriminieren. Das 
gilt ebenso für deutsche wie für fremde. Wenn wir auf die Stimme des fremden Staates hören, 
so nicht, weil er es will, sondern weil wir es für richtig halten, fremdes Kollisionsrecht in unser 
System einzubauen. Mit dem ordre public hat das nichts zu tun. (2) An eine fremde Rechtsord-
nung wird man nicht durch Internationales Zivilprozessrecht, sondern durch Internationales 
Privatrecht ausgeliefert. Der Rechtsanwendungsbefehl hat stets gravierende Auswirkungen 
für den Betroffenen. Bei Beratung, Rechtsanwendung und Kosten bestehen selbst in der Eu-
ropäischen Union noch gewaltige Unterschiede. Diese sind auch dann nicht hinwegzuden-
ken, wenn man mit Stephan Lorenz leugnet, dass der juristische Laie mit seinem Heimatrecht 
überhaupt irgendwie verbunden ist.
7 Vgl. Ferid/Firsching/Dörner/Hausmann, Internationales Erbrecht (Loseblattslg.; Stand 
2006), US, Grundzüge C II Rz.  59c und die dort zitierten Entscheide.
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für einen nigerianischen Erblasser geschaffene administration im gegenständlich 
beschränkten Fremdrechtserbschein zu erwähnen? Nr.  33 (Freiburg) lehnt dies 
mit der Kommentarliteratur ab8.
Da der nigerianische Marriage Act (1914) nicht ausdrücklich auf aktuelles 
englisches Recht verweist, richtet sich das Erbrecht einer Witwe, wie Nr.  34 
(Hamburg) an Hand nigerianischer Entscheide herausarbeitet, nach dem vor 
1914 geltenden Erbrecht. Danach erbt ein nichteheliches Kind nichts, die Wit-
we 500 britische Pfund, die ab dem Erbfall mit 4% zu verzinsen sind, sowie die 
Hälfte der nach Abzug dieser Summe verbleibenden Erbmasse. Ob dieser Be-
trag wegen Kaufkraftschwundes in Nigeria heraufgesetzt wird oder in Deutsch-
land wegen ordre public-Verstoßes zu erhöhen ist, prüft der Gutachter nicht. Er 
begnügt sich mit dem Hinweis, dass in England nach 1925 der Betrag des der 
Witwe auszuzahlenden Vorausvermächtnisses von Zeit zu Zeit den veränderten 
Verhältnissen angepasst wurde. Doch darauf darf nach den Ausführungen des 
Gutachters bei einer auf das Jahr 1914 festgezurrten Regelung ja überhaupt nicht 
abgestellt werden.
Mit schwedischem Erbrecht setzt sich Nr.  35 (Passau) auseinander. Der Gut-
achter stellt fest, dass neben gemeinsamen Abkömmlingen der überlebende Ehe-
gatte, dem bereits güterrechtlich die Hälfe des Nachlasses zufällt, Alleinerbe 
wird, eine Ausschlagung keiner Form bedarf und ein in Schweden ernannter 
Nachlassverwalter im gegenständlich beschränkten Erbschein zu vermerken 
ist.
Mit der Auslegung eines in spanischer Sprache abgefassten notariellen Testa-
ments hatte Nr.  36 (Leipzig) zu tun. Hatte sich der Erblasser unter Verwendung 
spanischer Begriffe den Rechsfolgen des fremden Rechts gebeugt und seinen 
Kindern auch der Höhe nach zugewendet, was ihnen nach spanischem Erbrecht 
als Erb- bzw. Pfl ichtteil zustand? Der Gutachter gibt dem Gericht Steine statt 
Brot: Er dürfe dem Gericht nicht vorgreifen. Auszulegen sei ja nach deutschem 
Recht. Das Gutachten liefert freilich die dazu erforderlichen Grundlagen.
Ähnliche Zurückhaltung übt Nr.  37 (Hamburg). Wo der letzte Wohnsitz des 
norwegischen Erblassers lag, in Deutschland oder Norwegen, solle das Gericht 
gefälligst selbst feststellen. Der Antwort sei dann zu entnehmen, wie der Erb-
schein auszusehen habe. Für das deutsche Grundvermögen könne aber still-
schweigend deutsches Recht gewählt worden sein. Nach der lex Michelsen be-
schränke norwegisches Recht den Pfl ichtteilsanspruch auf 1 Million. Im Erb-
schein sei dies zu erwähnen.
Ist die Ausschlagung der Erbschaft, die in Asturien nicht Foral-, sondern 
gemeinspanischem Recht unterliegt, eine form- und empfangsbedürftige Wil-
lenserklärung? Nr.  38 (Köln) verneint dies und lässt eine dem deutschen Nach-
lassgericht gegenüber abgegebene Erklärung genügen. Ob dies aus spanischer 
Sicht ausreicht, bleibt offen.
8 So auch neuerdings wieder Staudinger (-Dörner), Kommentar zum BGB mit Einfüh-
rungsgesetz und Nebengesetzen, Neubearb. (2007) Art.  25 EGBGB Rz.  895; anderer Ansicht 
Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht9 (2004) §  21 IV (S.  1024), und Hausmann, Zur An-
erkennung der Befugnisse eines englischen administrator im Verfahren vor deutschen Gerich-
ten, in: FS Heldrich (2005) 649–666 (663 ff.).
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8. Zum Handels- und Gesellschaftsrecht bringt IPG 1999 sieben Gutachten, die 
aber nicht unter dieser Rubrik stehen, sondern im Abschnitt Schuldrecht abge-
druckt werden.
Nr.  12 (Hamburg) befasst sich mit slowenischem Abtretungsrecht und einem 
zwischen zwei Firmen vereinbarten Abtretungsverbot. Da gegenüber auslän-
dischen Partnern nach den Einkaufsbedingungen deutsches Recht maßgebend 
sein soll, entfi el dieses Verbot nach §  354a HGB.
Kann ein Fluggast wegen Beförderungsverweigerung Schadensersatz verlan-
gen, wenn er zurückbleibt, weil ihm trotz entspechender Zusage versagt wurde, 
seinen Hund ohne Maulkorb oder Käfi g mitzunehmen? Nr.  13 (Hamburg) 
meint, der Indian Carriage by Air Act (1972) sei nicht anwendbar, und nach 
Sec. 73 (1) Indian Contract Act könnten nur Mehrkosten für anderweitige Be-
förderung des Hundes, nicht aber zusätzliche Hotel- und Flugkosten in Rech-
nung gestellt werden. Dass der Fluggast nicht ohne Hund zurückfl og, war nicht 
vorauszusehen. Mit gerichtlichen Entscheiden konnte der Gutachter freilich 
nicht aufwarten. Sein eigenes Urteil überrascht. Sollte es unter indischen Rich-
tern wirklich keine Hundeliebhaber geben?
Durchgriffshaftung auf Gesellschaften gibt es in Ungarn erst seit 19979. Cul-
pa in contrahendo wird deliktisch qualifi ziert. Geschuldet werden, wie Nr.  14 
(Hamburg) zeigt, auch lucrum cessans und 20% Zinsen.
Eigenobliegenheit10, res ipsa loquitur11 und Kostenersatz bei vorprozessualer 
Schadensfeststellung waren Gegenstand von Nr.  15 und Nr.  16 (beide Köln). 
Zwar betont der Gutachter, dass erstere verfahrensrechtlich zu qualifi zieren ist 
und deshalb nach Art.  28 II Warschauer Abkommen (WA) der deutschen lex fori 
unterliegt12. Er ließ es sich aber nicht nehmen, in einem Hilfsgutachten das nach 
Art.  28 IV EGBGB anwendbare englische Recht und die dort geltende res ipsa 
loquitur-Regel zu untersuchen. Mit ihr könne qualifi ziertes und damit die Haf-
tungsgrenzen des WA sprengendes Verschulden nicht bewiesen werden. Vor-
prozessuale Schadensfeststellung falle nicht unter das WA. Ihre Kosten könnten 
aber nach allgemeinem vertraglichem Schadensersatzrecht eingefordert wer-
den.
Kann eine nach dem Recht der Kanalinsel Jersey gegründete Limited durch 
Bevollmächtigte ein deutsches Grundstück erwerben? Nr.  17 (Hamburg) bejaht 
dies. Die Limited ist rechts- und eintragungsfähig, die Direktoren der Gesell-
schaft sind vertretungsberechtigt und können Untervollmacht erteilen.
Trusts sind weder rechts- noch parteifähig. Dem trustee können aber treuhän-
derisch Forderungen und für ihre Geltendmachung Prozessstandschaft zuste-
9 Art.  56 ung. Gesetz über Wirtschaftsgesellschaften (1997).
10 Nach deutscher Rechtsprechung hat der Spediteur wegen des unterschiedlichen Infor-
mationsstandes zu Betriebsablauf und bei der Beförderung aufgewandter Sorgfalt eingehend 
und substantiiert vorzutragen. Unterlässt er dies, so kann aus dem unsubstantiierten Vortrag 
des Geschädigten auf qualifi ziertes Verschulden geschlossen werden.
11 Der Schaden wäre bei normalem Ablauf nicht eingetreten. Sein Eintritt muss also auf 
Umstände zurückgehen, die der Haftpfl ichtige bei verkehrsüblicher Sorgfalt beherrschen 
konnte.
12 Im Rahmen des WA will der Gutachter §  282 BGB nicht zum Zuge kommen lassen. 
Anders jetzt OLG Köln 10.  7. 2001, IPRspr. 2001 Nr.  46.
836 literatur RabelsZ
hen. Die Befugnis des trustee, Vollmachten zu erteilen, richtet sich nach dem 
Truststatut. Nach dem Nr.  18 (Hamburg) vorliegenden Trust Agreement aus St. 
Vincent und den Grenadinen war die Erteilung der Vollmacht in casu gültig. 
Ihre Wirkungen sind freilich nach deutschem Recht zu beurteilen, denn in 
Deutschland sollte von der Vollmacht Gebrauch gemacht werden.
Auch in dem einzigen Gutachten, das IPG 2000/01 zum Gesellschaftsrecht 
abdruckt, Nr.  39 (Leipzig), geht es um die Wirksamkeit einer Prozessvollmacht. 
Eine auf den British Virgin Islands gegründete Limited wurde durch eine in 
Hongkong inkorporierte Limited vertreten. Welche Nachweise sind erforder-
lich, um Rechtsfähigkeit der beteiligten Gesellschaften, Vertretungsmacht und 
Befugnis zur Erteilung einer Prozessvollmacht darzutun13? Inhalt und Tragwei-
te der Prozessvollmacht unterliegen deutscher lex fori. Jedoch greift Gesell-
schaftsstatut für die Frage ein, ob der Vollmachtgeber befugt ist, Vollmacht zu 
erteilen. Käme es auf die Geschäftsfähigkeit des Vollmachtgebers an, wäre 
ebenfalls das Personalstatut und nicht die lex fori heranzuziehen.
9. Internationales Sozialrecht spielt in IPG 2000/01 Nr.  40 (Köln) eine Rolle. 
Bei einer tätlichen Auseinandersetzung in Aachen wurde der Belgier A durch 
den Belgier B schwer verletzt. Die belgische Krankenkasse nimmt Regress. 
Nach der in Art.  93 I lit. a VO (EWG) Nr.  1408/7114 enthaltenen versteckten 
Kollisionsnorm richtet sich der Forderungsübergang nach dem Recht, dem das 
Rechtsverhältnis zwischen Verletztem und Versicherer unterliegt (Zessions-
grundstatut). Der übergegangene Anspruch bleibt aber weiterhin dem Delikts-
statut verhaftet, das der Gutachter in Fortentwicklung der Rechtsanwendungs-
VO vom 7.  12. 1942 an den gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalt von Täter 
und Opfer, hier also an belgisches Recht anknüpft. Da belgisches Recht auf den 
Tatort zurückverweist15, bestimmt letztendlich deutsches Recht, welche Forde-
rungen auf die Versicherung übergehen. Eine gutachterliche Äußerung hatte 
hierzu natürlich zu unterbleiben.
10. IPG 2000/01 schiebt vor Behandlung der Fragen des IZPR einen beson-
deren Abschnitt über Internationales Privatrecht ein. Dies erstaunt. Es werden ja in 
fast allen Gutachten grenzrechtliche Fragen angeschnitten. Auch in IPG 1999 
spielten diese, ohne in einer besonderen Rubrik gewürdigt zu werden, eine 
nicht unerhebliche Rolle16. Genau besehen geht es aber in beiden hier aufge-
13 Vgl. hierzu KG 11.  2. 2005, ZIP 2005, 989.
14 VO (EG) Nr.  883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit vom 
29.  4. 2004 (ABl. L 166/1) ersetzt diese Vorschrift durch den insoweit gleichlautenden Art.  85 
I lit. a. Die VO ist aber noch nicht in Kraft, da Durchführungsbestimmungen bisher nicht 
erlassen wurden.
15 Nach Art.  99 §  1 Nr.  1 des belgischen Code de droit international privé vom 16.  7. 2004 
kommt es nicht mehr zur Rückverweisung, weil Schadenshaftung wie nach Art.  43 II 1 
EGBGB dem Recht des gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalts von Schädiger und Geschä-
digtem unterliegt.
16 IPG 1999 Nr.  24 und 27 behandeln versteckten Renvoi, IPG 1999 Nr.  24 Renvoi kraft 
abweichender Qualifi kation. IPG 1999 Nr.  28 lässt Renvoi auch zu, wenn – wie in Art.  14 I 
Nr.  3 EGBGB – auf den engsten Bezug abgestellt wird. IPG 1999 Nr.  26 behandelt die Anglei-
chungsproblematik. Vgl. zu diesen Gutachten auch das oben II 6 Gesagte (S. 179).
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führten Gutachten nur um zwei Fragen, um versteckten renvoi und gewöhn-
lichen Aufenthalt.
Zur versteckten Rückverweisung kommt Nr.  41 (München) nicht mit Hilfe 
allgemeiner Regeln über Entscheidungszuständigkeit, sondern über chap.  55 
sec. 45 Family Law Act17. Es kann so der von Sonnenberger entfachten Kontro-
verse über die Zulässigkeit des versteckten Renvoi aufgrund einer mit der lex 
fori-Regel gekoppelten einseitigen Zuständigkeitsnorm ausweichen18. Die Aus-
führungen des Gutachtens werden in Zukunft19 aber keine Rolle mehr spielen. 
Die Anerkennung deutscher Urteile hat nach europarechtlichen Vorgaben zu 
erfolgen20. Insofern ist das Gutachten ein rechtshistorischer Beitrag.
Versteckte Rückverweisung auf deutsches Recht bejaht auch Nr.  42 (Passau). 
Da der Gutachter das Recht von St. Vincent und den Grenadinen nicht feststel-
len konnte, geht er davon aus, dass ein so kleines Gemeinwesen wie St. Vincent 
auch nach seiner Unabhängigkeit (1979) der englischen Rechtsentwicklung 
folgt.
11. Umfangreich ist die Zahl der Gutachten, bei denen verfahrensrechtliche Fra-
gen im Mittelpunkt stehen.
a) IPG 1999 bringt neun solcher Gutachten. – Mit einem vor Inkrafttreten 
des WKR21 abgeschlossenen Kaufvertrag über einige aus Griechenland impor-
tierte fehlerbehaftete Damenjacken hatte sich Nr.  5 (Hamburg) auseinanderzu-
setzen. Drei Fragen werden erörtern: Wie ist der nach Art.  5 Nr.  1 EuGVÜ 
maßgebliche Erfüllungsort zu bestimmen? Welchem Recht unterliegt die Ver-
jährung? Genügt zur Unterbrechung22 die Klage vor einem deutschem Ge-
richt?
Der maßgebliche Primäranspruch, der auf rechtzeitige und mangelfreie Lie-
ferung des Kaufgegenstands geht, ist nach anzuwendendem griechischem Recht 
am Schuldnerwohnsitz zu erfüllen. Griechisches Recht regelt auch die Verjäh-
rung23. Die Klage vor einem unzuständigen ausländischen Gericht genügt24. Die 
17 »Grounds for recognition
(1) The validity of an overseas divorce [. . .] obtained by means of proceedings shall be re-
cognised if -
a) the divorce [. . .] is effective under the law of the country in which it was obtained; and
b) at the relevant time either party to the marriage -
(I) was habitually resident in the country in which the divorce [. . .] was obtained; or
(II) was domiciled in that country; or
(III) was a national of that coutry.«
18 Sonnenberger, Sackgasse des versteckten renvoi, in: Mélanges Sturm II (oben N.  6) 1683–
1696; Münchener Kommentar zum BGB4 (-Sonnenberger) X (2006) Einl. IPR Rz.  518, 537; 
Art.  4 EGBGB Rz.  7, 41 ff.
19 Bei Zustellung des Scheidungsantrags am 15.  12. 1999 galten die in N.  20 genannten 
Vorschriften noch nicht.
20 Art.  14 I VO (EG) Nr.  1347/2001 (»Brüssel II«) und Art.  21 I VO (EG) Nr.  2201/2003 
(»Brüssel IIa«).
21 Also vor dem 1.  2. 1999.
22 Heute »Hemmung durch Rechtsverfolgung«; vgl. §  204 I Nr.  1 BGB i.d.F. des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes (SMG).
23 Art.  10 Satz 1 d Rom I = Art.  32 I Ziff. 4 EGBGB.
24 Auf die Anerkennung des Urteils kommt es aus griechischer Sicht nicht an. Der Aner-
838 literatur RabelsZ
Klausel »Zahlung gegen Dokumente«25, so die beiden Hamburger Ergänzungs-
gutachten (Nr.  49 und Nr.  50), führt nicht zur Änderung der Leistungspfl icht 
des Verkäufers. Sie bestimmt die Zahlungsweise, nicht den Leistungsort. Die 
Klausel verpfl ichtet den Verkäufer auch nicht, dem Käufer durch Übergabe des 
Frachtbriefs Besitz an der Kaufsache einzuräumen.
Um Unterbrechung der Verjährung ging es auch in Nr.  6 (Hamburg). Bei 
einem Straßenverkehrsunfall wird ein jugoslawischer Junge schwer verletzt. Die 
beklagte Versicherung berief sich auf Verjährung. Nach jugoslawischem Obli-
gationsrecht (OR), das als lex loci delicti commissi zum Zuge kam, wurde diese 
aber durch Mahnschreiben und Anerkennung unterbrochen.
Nach dem Recht der Dominikanischen Republik ist Zeugenbeweis gegen 
den Inhalt einer Urkunde, die eine Leistung von mehr als 30 Pesos verbrieft, 
unzulässig26. Wie Nr.  1 (Hamburg) zeigt, haben deutsche Gerichte diese verfah-
rensrechtliche Vorschrift aber nicht zu beachten. Die lex fori regelt die Zulässig-
keit von Beweismitteln, nicht die lex causae.
Zur deutschen lex fori gehört auch §  372a I ZPO. Nach Artt. 9 und 10 des 
Haager Übereinkommens über Beweisaufnahmen im Ausland kann eine Blut-
entnahme im Wege der Rechtshilfe aber nicht erzwungen werden27, wenn der 
ersuchte Staat den Schutz der Intimsphäre höher bewertet. Wie er die Weige-
rung beurteilt – in Nr.  51 (Hamburg) Spanien –, ist unbeachtlich28. Die Beweis-
vereitelung ist nach deutscher lex fori zu würdigen. Den in Anspruch Genom-
menen treffen also die Folgen der Weigerung.
In Nr.  52 (Köln) war darüber zu befi nden, ob eine Urkunde, deren Heraus-
gabe nicht erzwungen werden kann, wegen Abhandenkommens für kraftlos zu 
erklären ist. Der Gutachter bejaht zu Recht die Anwendung von §§  1003, 1004 
I, 1005 II ZPO und stellt den Pfandgläubiger dem Inhaber gleich (§  836 I ZPO). 
Die Pfändung eines Grundschuldbriefes scheiterte, weil die Urkunde in Saudi-
Arabien lag und dort aufgrund eines deutschen Pfändungs- und Überweisungs-
beschlusses nicht auf Herausgabe geklagt werden konnte. Ein deutsches Urteil 
wäre nicht anerkannt worden.
b) IPG 2000/01 bringt sechs Gutachten zum Internationalen Verfahrens-
recht.
Nr.  2 (Passau) wurde bereits beim Schuldrecht gestreift29. Nachzutragen ist, 
dass nach österreichischem Recht auch die Einreichung eines zunächst unzuläs-
kennung stünde aber nichts entgegen; vgl Art.  28 I EuGVÜ = Art.  35 I EuGVO. – Aus grie-
chischer, freilich nicht unbestrittener Sicht hätte es aber gar keiner Klage bedurft. Wandlung 
ist Gestaltungsakt. Eine einseitige Erklärung genügt.
25 CAD = Cash against documents.
26 Art.  1341 dom. ZGB, der Art.  1341 franz. Code civil a. F. entspricht.
27 Die VO (EG) Nr.  1206/2001 über die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten 
auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssachen (ABl. L 174/1) gilt nicht 
für die Vaterschaftsklage und sieht im Übrigen in Artt. 10 II und 13 dieselben Einschrän-
kungen vor.
28 Der Gutachter hat sie aber gleichwohl untersucht und festgestellt, dass aus spanischer 
Sicht die Weigerung, bei der Blutentnahme mitzuwirken, keine Geständnisfi ktion ( fi cta con-
fessio), wohl aber ein aussagekräftiges Indiz für die Vaterschaft darstellt.
29 Oben II 3 (S. 175).
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sigen Antrags auf Erlass eines Zahlungsbefehls die Verjährung unterbricht, 
einem solchen der Antrag auf Erlass eines deutschen Mahnbescheids aber sub-
stituiert werden kann.
Nr.  4 (Köln) klärt die Frage, wie Zinsen, die nach Urteilsverkündung fällig 
werden, nach belgischem Recht verjähren. Nur mit Hilfe französischer Ent-
scheide konnte der Gutachter klären, ob der bei einem deutschen Gericht recht-
zeitig eingegangenen Antrag auf Erteilung einer erweiterten Vollstreckungs-
klausel einer die Verjährung unterbrechenden citation en justice gleichsteht.
Wo bei Art.  5 Nr.  1 LugÜ der Erfüllungsort liegt, ist der lex causae zu entneh-
men, die das Kollisionsrecht der lex fori bestimmt30. Da der Bürge seinen Sitz in 
Finnland hatte, galt nach Art.  28 II EGBGB also fi nnisches Recht. Nach fi n-
nischem Recht hat der Bürge am Wohnsitz des Gläubigers für Verpfl ichtungen 
des Schuldners einzustehen. So zutreffend Nr.  14 (Freiburg).
Wie Nr.  40 (Hamburg) unter Einbezug der neusten indischen Rechtspre-
chung zeigt, sind Gerichtsstandsklauseln, die zu einem aus ausländischer Sicht 
unzuständigen Gericht führen, unwirksam. Keiner Partei darf das Recht zu 
klagen genommen werden. Ebenso unbeachtlich sind Fußzeilen, in denen steht: 
»Erfüllungsort und Gerichtsstand Hamburg«.
Nr. 43 (Passau) setzt sich mit §  606 I Nr.  1 und Nr.  4 ZPO auseinander31 und 
bejaht auch vor Asylgewährung gewöhnlichen Aufenthalt. Vertiefend wird auch 
geprüft, wann in Sri Lanka ausländische Scheidungsurteile anerkannt werden. 
Ob und inwieweit Aussagen englischer Urteile ganz oder teilweise übernom-
men werden, konnte der Gutachter aber nicht feststellen.
Zwei Grundsätze des französischen Schiedsrechts arbeitet Nr.  44 (Saarbrü-
cken) heraus, autonomie de la clause compromissoire und principe de compétence-com-
pétence. Bei Auslegung einer Schiedsklausel ist nur auf den Parteiwillen abzustel-
len, nicht auf eine bestimmte Rechtsordnung. Über seine Zuständigkeit ent-
scheidet allein das Schiedsgericht. Staatliche Gerichte haben lediglich 
Kontrollfunktion32.
11. Insolvenzrecht kommt in zwei Gutachten zum Zuge. In IPG 1999 Nr.  54 
(Hamburg) wird erörtert, ob nach französischem Insolvenzrecht der Bürge be-
freit wird, wenn die Hauptforderung nicht fristgerecht angemeldet wurde. Die 
Frage wird bejaht und dabei an Hand der einschlägigen Entscheide festgestellt, 
30 Auch beim Lugano-Übereinkommen wurden insoweit die vom EuGH geschaffenen 
Lösungen zugrunde gelegt. Dies dürfte sich nach Anpassung des LugÜ an die EuGVO 
Nr.  44/2001 (Brüssel I-VO) nur bei Art.  5 Nr.  1 lit. b LugÜ-E ändern. Bei lit. a blieb es ja auch 
in der EuGVO bei der bisherigen Fassung und Auslegung; vgl. Kropholler, Europäisches Zivil-
prozessrecht8 (2005) Art.  5 Rz.  29 und 30; Europäisches Zivilprozessrecht2 (-Leible), hrsg. von 
Rauscher (2006) Art.  5 Brüssel I-VO Rz.  33.
31 Insoweit ist das Gutachten überholt. Die genannten Vorschriften werden vom Zustän-
digkeitskatalog von Brüssel IIa verdrängt und kommen nur noch als Restzuständigkeiten 
(Art.  7 I) zum Zuge.
32 Vgl. Art.  1458 NCPC. Anders §  1032 II ZPO: Bis zur Bildung des Schiedgerichts kön-
nen staatliche Gerichte angerufen werden, um Zulässigkeit oder Unzulässigkeit des schieds-
gerichtlichen Verfahrens festzustellen. Dass die Parteien nach Inkrafttreten des Schiedsverfah-
rens-Neuregelungsgesetzes keine Kompetenz-Kompetenz-Abrede treffen können, entschied 
der BGH in seinem Urteil vom 13.  1. 2005, NJW 2005, 1125.
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dass der für den Fristbeginn maßgebende fait générateur de la créance so weit wie 
nur möglich vorverlegt wird, um jeden Vermögensbestandteil, der überhaupt 
schon als solcher erkennbar ist, in das Insolvenzverfahren einzubeziehen. Das 
grundsätzlich für Fragen des Erlöschens von Forderungen anwendbare Ver-
tragsstatut muss insoweit dem Insolvenzstatut weichen.
Über die Aufrechnung in einem Konkurs, der belgischem Recht33 unterliegt, 
unterrichtet IPG 2000/01 Nr.  45 (Hamburg). Besonders herausgestellt werden 
dabei die Erfordernisse von Liquidität und Konnexität.
12. Mit Anwaltsrecht beschäftigt sich IPG 1999 Nr.  53 (Hamburg). Die Ge-
bührenrechnung eines englischen solicitor kann nach Ablauf eines Jahres nur 
noch wegen pressure (Druck) oder gross overcharge (Gebührenüberhöhung) ange-
fochten werden. Auch eine Aufrechnung mit Schadensersatzansprüchen wegen 
anwaltschaftlicher Pfl ichtverletzung kam nicht in Betracht. Der Nachweis der 
Nutzlosigkeit wurde nicht erbracht. Die Abwehr einer Worldwide Mareva Injunc-
tion34 war sinnvoll. Ohne Begründung und Nachweise behauptet der Gutachter, 
der solicitor hafte dem barrister für dessen Honorar.
13. Notariatsrecht wurde von IPG 2000/01 Nr.  47 (Köln) gestreift. Das Gut-
achten hätte eigentlich ins Familienrecht gehört. Behandelt wird nämlich in 
erster Linie die Frage, wie bei der Adoption mit dem Zustimmungserfordernis 
des Art.  23 Satz 1 EGBGB zu verfahren ist, wenn Heimatrecht (wie in casu Ma-
rokko) eine Adoption gar nicht kennt35. Der Gutachter geht zu Recht davon aus, 
dass in solchen Fällen auf die Zustimmung überhaupt zu verzichten ist. Man 
käme ja sonst zur Kumulation zweier Heimatrechte. Die Einwilligung der El-
tern ist hingegen unverzichtbar. Sie kann auch von einem marokkanischen No-
tar beurkundet werden. Da solche Notare dem lateinischen Notariat angehören, 
bestehen gegen eine Substitution keine Bedenken.
14. IPG 2000/01 Nr.  48 (Köln) wurde unter die Rubrik Staatsangehörigkeits-
recht gestellt. Eigentlich geht es aber um Feststellung des Scheidungsstatuts 
(Art.  17 I in Verb. mit Art.  14 I Nr.  1 EGBGB). Sind Personen staatenlos, die 
zwar auf dem Gebiet der ukrainischen Unionsrepublik bzw. der RSFSR gebo-
ren wurden, ihren gewöhnlichen Aufenthalt jedoch vor dem für den Erwerb 
der neuen Staatsangehörigkeiten maßgebenden Stichtag ins Ausland verlegten? 
Der Gutachter bejaht dies, räumt aber ein, dass ihm Schrifttum und Rechtspre-
chung weder aus der Ukraine noch aus der Russischen Föderation zur Verfü-
gung standen und er lediglich mit der Formulierung der übersetzten Gesetzes-
texte argumentiert.
33 Maßgebend: Art.  17 belg. KO vom 8.  8. 1997. – EuInsVO (EG) Nr.  1346/2000 (vom 
29.  5. 2000 ABl. L 160/1), die am 31.  5. 2002 in Kraft trat, bringt insoweit keine Änderung. 
Nach Art.  6 I EuInsVO entscheidet über die Aufrechenbarkeit das Recht, das die Forderung 
des insolventen Schuldners beherrscht.
34 Mit der Worldwide Mareva Injunction wird dem Schuldner nicht nur verboten, Vermögen 
ins Ausland zu schaffen, sondern über Auslandsvermögen zu verfügen.
35 Im Maghreb lässt nur das tunesische Recht eine Adoption zu. Das neue marokkanische 
FamGB hob das Verbot nicht auf; vgl. Nelle, Neue familienrechtliche Entwicklungen im 
Maghreb: StAZ 2004, 253–269 (265); ders., Marokko, Neues Familiengesetzbuch: ebd. 276–
281.
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III. Nach dieser Übersicht über den Inhalt der zu besprechenden Bände nun 
einige kritische Bemerkungen.
1. Zunächst zur äußeren Gestalt.
a) Nur selten schlug der Druckfehlerteufel zu36. Vielleicht war er aber auch 
im Spiel, wenn Sachenrecht zum Schuldrecht gezählt wird37; von Darlehnsbe-
lastung die Rede ist, wo es um Darlegungslast geht38; eine Anpassung im Rah-
men des ausländischen Sachenrechts erfolgt39; es bei einem Fall, der in Südafrika 
spielt, in der Kopfzeile heißt »Südamerikanisches Recht als Unterhaltsstatut«40; 
Verfallklausel in Verfallsklausel umbenannt wird41 und dem Gutachter offenbar 
verborgen blieb, dass Erman sich nur mit einem n schreibt42.
b) Redaktionsversehen dürfte zuzuschreiben sein, wenn wir in IPG 1999 
Nr.  1243 lesen: »Die Beklagte [. . .] beruft sich auf Schadenersatz- und Gewähr-
leistungsansprüche gegen die Beklagte«; wenn in IPG 1999 Nr.  17 in der Über-
schrift plötzlich der Name einer der Beteiligten auftaucht44, während Namen 
sonst überall abgekürzt werden; wenn IPG 1999 Nr.  28 die irreführende In-
haltsangabe trägt »Voraussetzungen der Anerkennung eines kasachischen Schei-
dungsurteils«45 (im Gutachten geht es um Scheidung nach kasachischem Recht 
– ein Urteil stand überhaupt nicht zur Frage); wenn es in IPG 2000/01 Nr.  1246 
heißt: »Die hier in Rede stehenden Ansprüche, die aus der missbräuchlichen 
Ablehnung des Vertrages resultieren, werden dagegen zu den quasideliktischen 
Tatbeständen gerechnet und unterliegen somit auch nach dieser Ansicht dem 
Vertragsstatut«; wenn in IPG 2000/01 Nr.  3147 behauptet wird, Art.  20 EGBGB 
a. F. habe nicht zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern unterschie-
den48; wenn in IPG 2000/01 Nr.  48 von der Russländischen, und nicht von der 
Russischen Förderation die Rede ist49.
c) Störend ist die uneinheitliche Zitierweise. So werden z. B. in IPG 2000/01 
Nr.  1250 beim Basler Kommentar auch die Herausgeber genannt, beim Zürcher 
und Berner Kommentar nur der Bearbeiter. Bei Lehrbüchern wäre es ratsam, 
nicht Seitenzahlen anzugeben, sondern Kapitel, Paragraphen oder Randziffern. 
Bei Erscheinen der IPG-Bände sind oft schon Neuaufl agen auf dem Markt, die 
36 So z. B. in IPG 1999 Nr.  24 Rz.  4 S.  230 »Art.  220 III BGB«; IPG 2000/01 Nr.  1 Rz.  17 
S.  145, wo wir lesen »butcollateral« »ofdamages«, »goodsand treat«.
37 Inhaltsverzeichnis von IPG 1999 S.  VII.
38 Kopfzeile von IPG 1999 Nr.  16 S.  158.
39 IPG 1999 Nr.  26 Rz.  17 S.  262.
40 IPG 1999 Nr.  34 S.  323.
41 IPG 2000/01 Nr.  21 Rz.  37 S.  345, Rz.  45 S.  348, Rz.  49 S.  349.
42 IPG 2000/01 Nr.  23 S.  375 N.  31.
43 Rz.  1 S.  115.
44 »Vertretung durch Frau Schratt«. S.  167.
45 S.  270.
46 Rz.  4 S.  206.
47 IPG 2000/01 Nr.  31 Rz.  7 S.  500.
48 IPG 2000/01 Nr.  31 Rz.  7 f. S.  500.
49 S.  707.
50 S.  207 N.  3 und 4, S.  210 N.  14, S.  211 N.  16, 18, 23.
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Voraufl agen archiviert oder verramscht. Köln hat überdies die Eigenart über-
haupt nur Kegel zu zitieren; andere Lehrbücher wandern in den Orkus.
d) Gesetzestexte werden übersetzt, Auszüge aus Lehrbüchern und Entschei-
den nicht51. Wo ist der Sinn? Zuweilen wurde aber überhaupt nicht übersetzt 
und im Gutachten mit technischen Ausdrücken in der Originalsprache gearbei-
tet, die nicht erläutert werden52. Als Richter hätte ich derartige Missgeburten 
zurückgewiesen.
e) Zu wünschen übrig lässt bisweilen auch die Ausdrucksweise53. Der Stil ist 
manchmal unbeholfen54, die Formulierung geradezu unverständlich55.
f ) Gravierender ist, dass in zahlreichen Gutachten der Sachverhalt, der begut-
achtet wird, sich erst aus der rechtlichen Würdigung erschließt, der an den An-
fang gestellte Tatbestand lückenhaft und unergiebig ist56.
51 Vgl. z. B. IPG 2000/01 Nr.  10 Rz.  15, 18, 22 f., 33, 36, 40, 51 ff., 59, 66, 69, 77.
52 IPG 2000/01 Nr.  39.
53 »Schweigen auf einen Antrag bedeutet regelmäßig keine Annahme desselben« (IPG 
2000/01 Nr.  2 Rz.  24 S.  13); »Um die Erfordernisse eines assignment by writing zu erfüllen, 
muss die Abtretung schriftlich effektuiert werden« (IPG 2000/01 Nr.  8 Rz.  12 S.  94); »Com-
mon Law und Equity wurden ursprünglich in unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten adminis-
triert« (daselbst S.  98 N.  42).
54 Dem Zessionar »darf aber vom Gericht (unter gerechten Bedingungen, insbesondere 
hinsichtlich der Kosten des Verfahrens) gestattet werden, den Zedenten (zwangsweise) als 
aktiven Steitgenossen mit der Klage zu verbinden« (IPG 2000/01 Nr.  8 Rz.  20 S.  98). »Der 
Gutachteranfrage liegt die Inanspruchnahme des Antragsgegners zugrunde, den die Antrag-
stellerin mit der Wahrnehmung ihrer Interessen bezüglich der Scheidung von ihrem Ehe-
mann beauftragt hatte« (IPG 2000/01 Nr.  29 Rz.  1 S.  458). Im letzteren Fall war ein Antrag 
auf Prozesskostenhilfe anhängig, ein Anwalt sollte in Haftung genommen werden; vgl. oben 
II 6 b (S. 183).
55 So, wenn zwar die übersandten Urkunden aufgezählt, aber nur teilweise ihr Inhalt an-
gegeben wird, wie dies in IPG 1999 Nr.  18 Rz.  1 S.  171 geschieht. So, wenn es in IPG 1999 
Nr.  50 Rz.  1 S.  429 heißt: »Zu den Einwänden der Klägerin im Schriftsatz vom 31.  8. 2000 
wird wie folgt Stellung genommen: Zu 1. Die Materialien sprechen wahrhaftig für die zu 
kommentierende Ansicht. Zu unserem Standpunkt verweisen wir jedoch auf die von uns 
dargelegten Argumente und die Verweise des ersten Gutachtens.« So, wenn (IPG 1999 Nr.  54 
Rz.  1 S.  468) von Kaufverträgen über Interventionsware die Rede ist, für deren Zahlung die 
Rechtsvorgängerin der Klägerin gegenüber der Rechtsvorgängerin der Beklagten die selbst-
schuldnerische Bürgschaft übernahm und das Vermögen der Käuferin gerichtlich liquidiert 
wurde. Erst eine Seite später erfährt der Leser nämlich, dass der Bürge aus §  812 I 1 BGB 
vorgeht, weil er der Ansicht ist, bei seiner Zahlung habe die Bürgschaftsschuld trotz Erweite-
rung des Liquidationsverfahrens auf eine weitere Gesellschaft nicht mehr bestanden; vgl. oben 
II 11. So, wenn in IPG 2000/01 Nr.  39 Rz.  33 S.  602 gesagt wird. »Der urkundliche Nachweis 
der Existenz einer ausländischen juristischen Person sowie die Stellung einer natürlichen Per-
son als Organ einer ausländischen juristischen Person bestimmt sich aus der Sicht der deut-
schen lex fori, was die Beweismittel und die Beweiskraft angeht. Für die Beweisverknüpfung 
muss aber darauf Rücksicht genommen werden, wie das Gesellschaftsstatut die Urkunde wer-
tet.« Gemeint ist: Form, Inhalt und Nachweis der Vollmacht bestimmt die lex fori. Ob der 
Vollmachtgeber aber befugt war, Vollmacht zu erteilen, kann nur das Gesellschaftsstatut re-
geln, das für Handeln der Organe auch eine bestimmte Form vorsehen kann.
56 So wird z. B. bei IPG 2000/01 Nr.  39 Rz.  1 S.  593 der Leser mit dem Hinweis abge-
speist, die Klägerin habe in Kopie ein Certifi cation of Incumbency betreffend die Klägerin und 
ein sich hierauf beziehendes Notarial Certifi cate eines Notary Public der British Virgin Islands 
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g) Relationstechnik ist manchen Gutachtern fremd57. Einem Referendar hät-
ten meine Ausbilder den Sattelmacher »um die Ohren geschlagen«. Heute be-
gnügt man sich mit dem Hinweis: Ausbildungsziel nicht erreicht!
2. Doch damit sind wir bei methodischer Kritik, die bereits zu den inhaltlichen 
Mängeln überleitet.
a) Bedenklich ist, dass sich Institute immer wieder dazu hinreißen lassen, 
Gutachten zu erstellen, obwohl sie nicht über einschlägiges Schrifttum, ge-
schweige denn über ausländische Rechtsprechung verfügen und dies auch
offen einräumen58. Lösungen, die Mutterrechten entnommen werden59, sind 
natürlich ebenso unbrauchbar wie Spekulationen60 und Rechnen mit Interes-
sen61.
vorgelegt. So wird bei IPG 2000/01 Nr.  11 bei Wiedergabe des Sachverhalts unterschlagen, 
dass streitig ist, ob der Beklagte im eigenen oder im fremden Namen handelte; auch erfahren 
wir erst bei Rz.  57 S.  193, dass der Hintermann selbst ein Gestüt besitzt, und bei Rz.  79 S.  201, 
dass dies auch für den Beklagten zutrifft.
57 In IPG 2000/01 Nr.  10 springt der Gutachter ständig zwischen Kläger und Beklagten 
hin und her, ohne Kläger- und Beklagtenstation säuberlich zu trennen. In IPG 2000/01 
Nr.  11 werden alternative Sachverhalte zu einem Kuchen zusammengebacken, der von einem 
in Backfragen nicht sehr geübten Konditorlehrling stammen könnte. Trotz Einschaltung von 
Überschriften und Unterüberschriften hat der Leser Mühe zu folgen. Bei Erörterung von 
Teilfragen wird auch hier sehr oft vom Kläger auf den Beklagten übergesprungen.
58 IPG 1999 Nr.  15 Rz.  28 S.  154: Wegen unzureichender Quellen keine abschließende 
Einschätzung möglich. IPG 1999 Nr.  29 Rz.  4 S.  275: Über die Auslegung des Scheidungs-
grunds »Beleidigung« kann mangels Quellen nichts gesagt werden. IPG 2000/01 Nr.  21 
Rz.  39 S.  346: Rechtsprechung der Instanzgerichte nicht verfügbar. IPG 2000/01 Nr.  43 
Rz.  44 S.  647: Anhand der verfügbaren Quellen nicht mit Sicherheit zu klären – vorhandenes 
Schrifttum 14 Jahre alt!
59 IPG 2000/01 Nr.  3 Rz.  35 f. S.  49: Im verfügbaren belgischen Schrifttum nichts gefun-
den, also französisches herangezogen. Dass man damit in Utopia landet, scheint dem Gutach-
ter entgangen zu sein; vgl. Raape/Sturm, Internationales Privatrecht6 (1977) 311.
60 IPG 2000/01 Nr.  9 Rz.  70 S.  135: Obwohl das Institut die spanische Rechtspraxis nicht 
kennt, geht es davon aus, dass die deutschen Grundsätze zur Anscheins- und Duldungsvoll-
macht auch in Spanien gelten. IPG 2000/01 Nr.  42 Rz.  28 S.  629: Viele frühere Kolonien – 
insbesondere kleinere – folgen auch nach der Unabhängigkeit der Rechtsentwicklung in Eng-
land. Das wird man auch von St. Vincent annehmen können. IPG 2000/21 Nr.  43 Rz.  44 f. 
S.  647: Anhand der verfügbaren Quellen lässt sich nicht abklären, ob Sri Lanka der englischen 
Indyka-Rechtsprechung folgt. Da eine Reihe anderer Staaten des Commonwealth so verfah-
ren, lässt sich dies also auch nicht ausschließen. IPG 2000/21 Nr.  48 Rz.  26 S.  714: Mangels 
Rechtsprechung und Schrifttum stützt sich der Gutachter auf »gesetzessystematische« Argu-
mente, um die Staatsangehörigkeit der Beteiligten zu bestimmen.
61 IPG 1999 Nr.  42 Rz.  11 S.  377: Wer Erbe ist und welchen Anteil er enthält, berührt 
Verkehrsinteressen kaum; diese treten aber bei Art und Weise des Rechtserwerbs in den Vor-
dergrund. Deshalb Renvoi auf die lex rei sitae.
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b) Störend sind Binsenwahrheiten62 und Ausbreitung angelesenen Wissens, 
auf das der Gutachter ohne weiteres hätte verzichten können63.
c) Am schwersten wiegen natürlich Mängel bei der Rechtsanwendung. Sol-
che schlichen sich aber nur selten in die Gutachten ein64.
IV. 1. Was hier als Mängeln an Form und Inhalt gerügt wurde, darf nicht den 
Eindruck erwecken, bei unserer Sammlung handle es sich nur um ein zweitran-
giges, fehlerbehaftetes Werk. Dieser Eindruck wäre völlig falsch. Die kritischen 
Bemerkungen betreffen ja nur eine ganz geringe Zahl oft höchst schwieriger 
Stellungnahmen. Gesamthaft gesehen zeugen die in den besprochenen Bänden 
veröffentlichten responsa von immensem Fleiß, riesigem Einsatz und erstaunli-
62 Anfängerhaftes Stammeln fi nden wir z. B. in IPG 2000/01 Nr.  24 Rz.  16 S.  386: »Da 
beide Parteien ausländische Staatsangehörigkeit aufweisen, hat die von der Antragstellerin 
betriebene Scheidung ›Auslandsberührung‹ im Sinne von Art.  3 I EGBGB. Das auf die Schei-
dung anzuwendende Recht ist so mit Hilfe der Regeln des deutschen internationalen Privat-
rechts zu bestimmen.«
63 IPG 1999 Nr.  10: Nach französischem Recht bedarf die Aufteilung von Grundstücken 
einer Erlaubnis (certifi cat d’urbanisme). Wird diese verweigert, verliert ein Vertrag über die zu 
schaffenden Parzellen seine Wirksamkeit. Gleichwohl prüft der Gutachter, ob der Vertrag 
wegen mangelnder Bebaubarkeit auch angefochten werden kann. In IPG 1999 Nr.  47 Rz.  4 
S.  420 f. wird für Nachlassspaltung in den USA auf Normen des Restatement 2d, Confl ict of 
Laws, Bezug genommen. Diese befassen sich mit der Auslegung (construction) und geben für 
die Frage der Nachlassspaltung überhaupt nichts her. Dies zeigt schon §  240, der für Ausle-
gungsfragen Rechtswahl zulässt, was bei Bestimmung des anwendbaren Rechts ausgeschlos-
sen ist.
64 Nicht erkannt wurde in IPG 1999 Nr.  19 Rz.  18 und 19 S.  191, dass alle Palästinenser 
unter UNRWA-Schutz stehen, es also völlig unerheblich ist, ob sie tatsächlich betreut werden 
oder nicht; vgl. Soergel (-Kegel), Bürgerliches Gesetzbuch12 X (1996) Anh. Art.  5 Rz.  55. In 
IPG 2000/01 Nr.  23 wurde nicht beachtet, dass der Große Senat des türkischen Kassationshofs 
Vermögensbewegungen unter Ehegatten als ehebedingte Zuwendungen wertete, die auf der 
Geschäftsgrundlage der bestehenden Ehe getätigt wurden und zu einem schuldrechtlichen 
Rückerstattungsanspruch zum Wert der Zuwendung im Zeitpunkt der Klageerhebung füh-
ren; vgl. Odendahl, Das neue türkische Ehegüterrecht: FamRZ 2003, 648–657 (649). In IPG 
2000/01 Nr.  23 Rz.  26 S.  372 widerspricht sich der Gutachter. Er stellt zunächst fest, dass sich 
der BGH bei Ehegatten zur Eigenständigkeit des Gesamtschuldnerausgleichs bekennt, um 
dann fortzufahren: »Hauptargument ist, dass bei richtiger Anwendung der Zugewinnaus-
gleichsregeln, insbesondere, indem man den Gesamtschuldnerausgleichsanspruch als Akti-
vum des ausgleichsberechtigten Ehegatten berücksichtigt, keine unbilligen Ergebnisse entste-
hen.« Der Hinweis auf Gernhuber, Der Gesamtschuldnerausgleich unter Ehegatten I: JZ 1996, 
696–701 (697), ist irreführend und falsch. IPG 2000/01 Nr.  36 Rz.  5 f. S.  563 f. unterscheidet 
bei einem vor einem spanischen Notar errichteten Testament, ob der deutsche Erblasser kür-
zelhaft Rechtsfolgen des fremden Rechts in seinen Willen aufnahm oder sich widerwillig der 
fremden Rechtsordnung beugte, weil er sie irrtümlicherweise für anwendbar hielt. So zu 
unterscheiden, ist lebensfremd. Erblasser sind Laien. Sie übernehmen, was ihnen der Notar 
vorgibt, der natürlich von seinen Rechtsvorstellungen ausgeht. Vorbehaltlich eines schwer 
nachzuweisenden Irrtums sind die fremden Rechtsfolgen also stets bei der Auslegung zu be-
rücksichtigen. In IPG 2000/01 Nr.  44 Rz.  45 S.  670 f. wird §  1032 II ZPO übersehen: Nach 
Bildung des Schiedsgerichts können staatliche Gerichte über Zulässigkeit oder Unzulässigkeit 
eines schiedsgerichtlichen Verfahrens nur noch nach einem Zwischenentscheid des Schiedsge-
richts entscheiden; vgl. Zöller (-Geimer), Zivilprozessordnung25 (2005) §  1033 Rz.  29, §  1040 
Rz.  2 und 8.
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chem Eindenken und Einfühlen in fremde Rechte, von der Beherrschung des 
eigenen Kollisionsrechts ganz zu schweigen. Vergleichbares wurde mir aus kei-
nem anderen Land der Welt bekannt.
2. Gleichwohl darf ich einige der Anregungen wiederholen, mit denen ich 
die letzte Besprechung65 abschloss:
– Nach welchen Kriterien wurden die veröffentlichten Gutachten ausge-
sucht?
– Ist es sinnvoll, Gutachten zu veröffentlichen, die zu Fragen Stellung neh-
men, die die Rechtsentwicklung überholte?
– Pfl ichteten die Gerichte den Gutachten mit oder ohne Einschränkung bei? 
Wo sind diese Entscheide zu fi nden? Oder verglichen sich die Parteien?
Im Vorwort zu den künftigen Bänden und einem Anhang zu den jeweiligen 
Gutachten sollte der Leser darüber Näheres erfahren.
Lausanne Fritz Sturm
65 RabelsZ 47 (1983) 386–398 (397 f.).
Schütze, Elisabeth: Zession und Einheitsrecht. (Zugl.: Würzburg, Univ., Diss., 
2005.) – (Tübingen:) Mohr Siebeck (2005). XXVIII, 380 S. (Studien zum 
ausländischen und internationalen Privatrecht. 155.)
Schütze hat für Ihre Dissertation ein Thema gewählt, das von hoher prak-
tischer Relevanz ist und durch die Abtretungskonvention der Vereinten Natio-
nen (United Nations Convention on the Assignment of Receivables in Interna-
tional Trade) zusätzliche Aktualität erlangt hat: Die Forderungsabtretung mit 
internationalem Bezug.
Die von Eva-Maria Kieninger betreute Dissertation an der Universität Würz-
burg, welche der vorliegenden Arbeit zugrunde liegt, ist in eine Einleitung und 
drei Teile untergliedert: Teil  1 behandelt die Vorbilder der Abtretungskonven-
tion der Vereinten Nationen, Teil  2 beleuchtet die Entstehungsgeschichte, den 
Anwendungsbereich sowie die allgemeinen Bestimmungen der Konvention. 
Der letzte, umfangreichste Teil der Arbeit ist den »inhaltlichen« Bestimmungen 
der Abtretungskonvention und dem deutschen Abtretungsrecht gewidmet. Den 
Schwerpunkt des Werkes stellt somit die Abtretungskonvention der Vereinten 
Nationen dar. In Ableitung aus dem englischen Titel der Konvention verwendet 
die Autorin für die Bezeichnung der einzelnen Artikel die Abkürzung 
»CARIT«.
In der gelungen knappen Einleitung (S.  1 ff.) beleuchtet Schütze die prak-
tische Bedeutung des von ihr gewählten Themas sowie den Bedarf an Rechts-
vereinheitlichung für Forderungsabtretungen mit internationalem Bezug. Zu-
treffend sieht sie in den bestehenden Unterschieden zwischen den nationalen 
Abtretungsvorschriften einzelner Staaten und den Schwierigkeiten bei der Fest-
stellung des anwendbaren nationalen Abtretungsrechts die größten Hindernisse 
für internationale Forderungsabtretungen. Diese Faktoren bewirken in der Re-
gel eine Erhöhung der Kosten des internationalen Handels mit Forderungen 
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und damit einhergehend eine Minimierung der möglichen wirtschaftlichen 
Vorteile sowohl für den Zessionar und den Zedenten als auch für den Schuld-
ner.
Teil  1 des Werkes beginnt mit einer überblicksartigen Darstellung (11–27) 
der unter der Schirmherrschaft von UNIDROIT ausgearbeiteten Ottawa-Kon-
vention über internationales Factoring vom 28.  5. 1988 (FactÜ), die geltendes 
internationales materielles Einheitsrecht darstellt. Das Einbeziehen des FactÜ in 
die Arbeit ist zu begrüßen. Bereits aufgrund des Titels des vorliegenden Werkes 
– »Zession und Einheitsrecht« – erwartet der Leser berechtigterweise ein zu-
mindest kurzes Eingehen auf das FactÜ. Auch haben die Verfasser der Abtre-
tungskonvention das FactÜ ihren Überlegungen zu Grunde gelegt. Die Aus-
führungen der Autorin zum FactÜ bieten ungeachtet des auf internationales 
Factoring begrenzten Anwendungsbereiches des Übereinkommens zudem ei-
nen Überblick über jene Fragen, die sich im Bereich der internationalen Forde-
rungsabtretung stellen, und mit denen daher auch die Verfasser der Abtretungs-
konvention konfrontiert waren. Auf zwei Aspekte sei gesondert hingewiesen: 
Zutreffend sind die Feststellungen der Autorin, dass Art.  9 I FactÜ alle Einwen-
dungen aus dem Grundvertrag (Ursprungsvertrag) erfasse, somit auch die Auf-
rechnungsrechte aus dem Grundvertrag (22 f.), und dass die Frage, in welcher 
Form die Aufrechnungserklärung abzugeben sei, nach dem außerhalb des Fac-
tÜ anwendbaren autonomen Recht zu beurteilen sei (24).
Wesentlich breiteren Raum als dem FactÜ widmet Schütze den Ausfüh-
rungen zu Art.  9 Uniform Commercial Code (UCC) (28–62), um anhand von 
dessen Vorschriften über unverkörperte Geldforderungen (accounts and payment 
intangibles) den Einfl uss des Art.  9 UCC auf die Abtretungskonvention darzu-
legen. Insbesondere ihre auf das Wesentliche konzentrierte, informative Dar-
stellung der Rechtsfolgen einer Forderungsabtretung (50 ff.) und der internati-
onal-privatrechtlichen Vorschriften über Forderungsabtretungen (59 ff.) trägt 
zweifelsohne zum besseren Verständnis der Abtretungskonvention bei, bei-
spielsweise der Bedeutung der Abtretungsanzeige und der Kenntnis des Schuld-
ners von der Abtretung für seine Leistungsbefreiung (Art.  17 CARIT) oder der 
kollisionsrechtlichen Vorschrift für die Lösung von Vorrangkonfl ikten (Art.  22 
CARIT).
Den zweiten Teil ihrer Arbeit leitet die Autorin mit einer kurzen Schilde-
rung der Entstehungsgeschichte der Abtretungskonvention von den Anfängen 
im Jahr 1992 bis zu deren Verabschiedung durch die UN-Vollversammlung im 
Dezember 2001 ein (63–68). Es folgt ein Überblick über den Aufbau der Ab-
tretungskonvention (69 f.), die diesbezüglich einige interessante Besonderheiten 
aufweist. So umfasst die Abtretungskonvention nicht nur sachrechtliche, son-
dern auch kollisionsrechtliche Vorschriften. Allerdings besteht für bestimmte 
kollisionsrechtliche Vorschriften (Kapitel V der Abtretungskonvention, Artt. 
26–32 CARIT) die Möglichkeit eines Vorbehalts. Hat ein Staat eine solche 
Vorbehaltserklärung (opting-out-Erklärung) abgegeben, so ist er in Bezug auf 
Kapitel V nicht als Vertragsstaat zu betrachten. Zudem enthält die Abtretungs-
konvention einen Anhang mit sachrechtlichen Vorschriften zur Regelung von 
Prioritätskonfl ikten. Diese Bestimmungen stellen allerdings keinen »verpfl ich-
tenden« Bestandteil der Abtretungskonvention dar, denn ihre Verbindlichkeit 
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für den ratifi zierenden Staat setzt eine opting-in-Erklärung voraus. Insgesamt 
bietet der Anhang fünf verschiedene Modelle für die Lösung von Prioritätskon-
fl ikten an, die ratifi zierenden Staaten haben somit fünf verschiedene opting-in-
Möglichkeiten.
Die Ausführungen der Autorin zum Anwendungsbereich der Abtretungs-
konvention (70–116) beginnen mit der Erörterung des Begriffs »Abtretung«. 
Aus Art.  2 lit. a Satz 1 und 2 CARIT folgt, dass der Begriff »assignment« nicht 
nur die Übertragung einer Geldforderung vom Zedenten auf den Zessionar 
umfasst, sondern auch die Einräumung eines Rechts an einer Forderung zur 
Sicherheit (z. B. Verpfändung einer Forderung oder die Einräumung eines secu-
rity interest nach Art.  9 UCC). Unstrittig ist, dass die Vorschriften der Abtre-
tungskonvention überwiegend an die Verfügung über eine Geldforderung an-
knüpfen und die Rechtsfolgen dieser Verfügung regeln. Zu Recht kritisch äu-
ßert sich Schütze daher zur wiederholten Verwendung des Begriffes »contract of 
assignment« in der Abtretungskonvention und den diesbezüglichen Erläute-
rungen im Sekretariatskommentar, wonach die Unterscheidung zwischen »con-
tract of assignment« und »assignment« jener zwischen Verpfl ichtungs- und Ver-
fügungsgeschäft entspreche (72 ff.). Schütze begründet schlüssig, dass mit dem 
Begriff »contract of assignment« bzw. »assignment contract« in der Regel das 
Verfügungsgeschäft gemeint ist. Folgt das autonome Abtretungsrecht dem Ein-
heitsprinzip, wonach die Abtretung und das ihr zugrundeliegende schuldrecht-
liche Rechtsgeschäft eine Einheit bilden (z. B. in Frankreich oder Italien), so 
wird diese Fragestellung in der Praxis keine Probleme verursachen. Anders ist 
jedoch die Situation, wenn das autonome Abtretungsrecht dem Trennungsprin-
zip folgt (z. B. in den Niederlanden oder Österreich) und das Verpfl ichtungs- 
und Verfügungsgeschäft nicht zeitgleich abgeschlossen werden, wie die Autorin 
abschließend zutreffend klarstellt.
Im weiteren Verlauf der Ausführungen zum Anwendungsbereich erörtert 
Schütze die für die Anwendbarkeit der Konvention ebenso zentralen Begriffe 
der »Forderung« und der »Internationalität«, um anschließend die Ausnahmen 
von der Anwendbarkeit sowie die Beschränkungen der Anwendbarkeit der Ab-
tretungskonvention zu skizzieren. Es folgen Ausführungen zum räumlichen 
und zeitlichen Anwendungsbereich der Konvention. Zwei Punkte seien aus den 
informativen und zum Teil mit berechtigter Kritik der Autorin getragenen Aus-
führungen hervorgehoben. Da auch die internationale Abtretung nationaler 
Forderungen von der Konvention erfasst wird, liegt es in der Entscheidungsfrei-
heit des Zedenten, ob er die Konvention zur Anwendung bringt, indem er die 
Forderung an einen Zessionar, der sich in einem anderen Staat befi ndet, abtritt. 
Das Schutzniveau des autonomen Rechts kann betreffend die Rechte des 
Schuldners jedoch höher sein als jenes der Konvention. Handelt es sich beim 
Schuldner um einen Verbraucher, so kommt dieses Schutzniveaugefälle nach 
Ansicht der Autorin noch stärker zum Tragen (95). In diesem Zusammenhang 
ist m. E. jedoch zu beachten, dass ein allenfalls bestehendes Schutzniveaugefälle 
bei Verbrauchern durch Art.  4 IV CARIT abgefedert wird, wonach besonderen 
Verbraucherschutzvorschriften Vorrang vor der Konvention zukommt. Die 
zweite Anmerkung betrifft die Auslegung von Art.  1 III CARIT (97 ff.), wel-
cher lautet: »This Convention does not affect the rights and obligations of the 
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debtor unless [. . .] the debtor is located in a Contracting State or the law govern-
ing the original contract is the law of a Contracting State.« Die Autorin plädiert 
für eine weite Auslegung in dem Sinne, dass nicht nur für jede Vorschrift der 
Konvention zu prüfen sei, ob sie die Rechte und Pfl ichten des Schuldners be-
trifft, sondern der »Schuldner in seinem Vertrauen auf die Anwendbarkeit des 
nationalen Rechts immer dann zu schützen sei, wenn die entsprechende Norm 
seine Leistungsverpfl ichtung berührt, wenn auch die Norm selbst nicht dem 
Schuldnerschutz diene« (98 f.). Nach ihrer Ansicht sei zunächst festzustellen, 
wann Rechte und Pfl ichten des Schuldners durch nationale Vorschriften be-
rührt werden, um im zweiten Schritt das Vorliegen der »erhöhten Anwendungs-
voraussetzungen« des Art.  1 III CARIT zu prüfen (97). Meines Erachtens kann 
diese Vorschrift jedoch auch restriktiv in dem Sinne ausgelegt werden, dass nur 
jene Bestimmungen der Konvention, welche (auch) die Rechte und Pfl ichten 
des Schuldners betreffen – beispielsweise Art.  9 CARIT über die Wirkung ver-
traglicher Abtretungsbeschränkungen –, lediglich gegenüber dem Schuldner 
keine Rechtswirkungen entfalten, wenn keine der genannten Voraussetzungen 
vorliegt. Abschließend bleibt zu den Ausführungen zum Anwendungsbereich 
Folgendes festzuhalten: Schütze versteht es, den m. E. vielschichtigen Anwen-
dungsbereich der Abtretungskonvention – der zum Teil aus der Tatsache resul-
tiert, dass eine Abtretung die Interessen von zumindest drei Personen berührt 
und auch Folgeabtretungen erfasst werden – mit seinen Ausnahmen, Beschrän-
kungen und Vorbehaltsmöglichkeiten dem Leser äußerst verständnisvoll zu ver-
mitteln. Eine gelungene Abrundung stellt die skizzenhafte Darstellung jener 
Finanzierungsgeschäfte dar, für welche die Abtretungskonvention Bedeutung 
erlangen kann, beispielsweise securitisation, Projektfi nanzierung oder Siche-
rungszession, wobei die Autorin stets die Konstellationen erläutert, welche zur 
Anwendung der Konvention führen (106 ff.).
Im Rahmen des komplexen Themas »Konventionskonfl ikte« erörtert Schütze 
das Verhältnis der Abtretungskonvention zur Convention on International In-
terests in Mobile Equipment, zum EVÜ, zur Rom I-Verordnung, zur Europä-
ischen Insolvenzverordnung und zum FactÜ. Auf drei mögliche Konkurrenz-
fälle sei kurz eingegangen. Die Abtretungskonvention geht dem FactÜ vor. 
Soweit jedoch die Abtretungskonvention auf den Schuldner keine Anwendung 
fi ndet (Art.  1 III CARIT), schließt die Konvention die Anwendung des FactÜ 
hinsichtlich der Rechte und Pfl ichten des Schuldners – in Betracht kommen 
Art.  6, Artt. 8–10 FactÜ – nicht aus (Art.  38 II CARIT). Voraussetzung dafür 
ist natürlich, dass die Anwendungsvoraussetzungen des FactÜ vorliegen. Schüt-
ze bejaht die Anwendung der entsprechenden Bestimmungen des FactÜ. Diese 
Form der Lückenfüllung sei gerechtfertigt, da das FactÜ »Bestandteil des jewei-
ligen nationalen Rechts« sei (123). Dies ist m. E. zu verneinen. Artikel 38 II 
CARIT bestimmt, dass eine Anwendung der genannten Bestimmungen des 
FactÜ »nicht ausgeschlossen« ist (»[. . .] it does not preclude the application [. . .]«). 
Es ist daher aus der Sicht des FactÜ zu beurteilen, ob eine teilweise Anwendung 
des FactÜ zulässig ist. Dem steht m. E. jedoch Art.  3 II FactÜ entgegen, aus dem 
im Ergebnis folgt, dass das FactÜ zur Gänze oder überhaupt nicht anzuwenden 
ist. Betreffend das Verhältnis zur Rom I-Verordnung ist Schütze insbesondere in 
der Aufforderung beizupfl ichten, die Verordnung möge ihr Verhältnis zur Ab-
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tretungskonvention klar regeln (121 f.). Im Ergebnis ist der Autorin auch bezüg-
lich der Stellung der Abtretungskonvention zum EVÜ zuzustimmen: Die Ab-
tretungskonvention genießt Vorrang. Schütze begründet dies mit dem lex-poste-
rior-Grundsatz (119 f.). Der Vorrang der Konvention kann m. E. aber auch darauf 
gestützt werden, dass die Abtretungskonvention nicht nur kollisionsrechtliche, 
sondern auch sachrechtliche Vorschriften enthält.
Im 6. Kapitel über die allgemeinen Bestimmungen der Abtretungskonventi-
on widmet sich die Autorin zunächst dem Begriff »Sitz der Parteien«. Hat der 
Schuldner Geschäftsniederlassungen in verschiedenen Staaten, so ist jene Nie-
derlassung maßgebend, welche die engste Verbindung zum Grundvertrag auf-
weist. Haben hingegen der Zedent und der Zessionar mehrere Niederlassungen 
in verschiedenen Staaten, so haben sich die Verfasser in Abkehr vom Kriterium 
der engsten Verbindung (diese wäre m. E. in einer Anknüpfung an den Abtre-
tungsvertrag zu sehen) für den Sitz der Hauptverwaltung und somit für unter-
schiedliche Anknüpfungen entschieden. Schütze befürwortet für den Zedenten 
und den Zessionar die Anknüpfung an die Hauptverwaltung als die »bessere 
Lösung« (127).
Anschließend setzt sich die Autorin mit der Parteiautonomie, den Ausle-
gungsgrundsätzen und -methoden sowie der Lückenfüllung auseinander. Im 
Rahmen der Auslegung weist Schütze zu Recht auf das Erfordernis einer im 
Einzelfall stets zu begründenden konventionsübergreifenden (interkonventio-
nellen) Interpretation hin, wobei sich für die sachrechtlichen Vorschriften der 
Abtretungskonvention (derzeit) vor allem das CISG und das FactÜ anbieten 
(129). Dies gilt beispielsweise für die Beurteilung der Frage, wie Abtretungen, 
die sowohl zu berufl ichen als auch zu privaten Zwecken vorgenommen werden, 
einzuordnen sind (82), denn Abtretungen zu Verbraucherzwecken sind vom 
Anwendungsbereich der Konvention ausgenommen. Besonders gelungen er-
scheint die kurze Darlegung des Spannungsverhältnisses, in dem sich einerseits 
das Prinzip des Schuldnerschutzes und andererseits der Zweck der Konvention, 
den internationalen Handel mit Forderungen zu erleichtern, befi nden (130 f.). 
Sowohl die Förderung des internationalen Handels als auch der Schuldnerschutz 
sind als inhaltliche Leitlinien bei der Auslegung der Konvention zu befolgen. 
Ihr bündiger Schluss, das Prinzip des Schuldnerschutzes sei somit »nicht schran-
kenlos«, ist nachvollziehbar. Illustrativ ist die Aufl istung der allgemeinen Grund-
sätze, die aus der Abtretungskonvention gewonnen werden können und somit 
vorrangig zur Lückenfüllung heranzuziehen sind (137 ff.), beispielsweise die in 
der Präambel angeführten Ziele und Zwecke der Konvention, wodurch teilwei-
se Deckungsgleichheit mit den Auslegungsgrundsätzen besteht.
Der dritte und letzte Teil der Arbeit befasst sich mit den »inhaltlichen« Be-
stimmungen der Abtretungskonvention. Diese werden jedoch nicht isoliert, 
sondern im Kontext mit dem autonomen deutschen Abtretungsrecht behandelt. 
Stets erörtert die Autorin zu Beginn die Regelung eines Themenbereiches (z. B. 
vertragliche Abtretungsverbote, die Stellung des Schuldners) aus der Sicht des 
autonomen deutschen Abtretungsrechts, um sodann vor diesem Hintergrund 
die entsprechenden Bestimmungen der Abtretungskonvention zu diskutieren. 
Schütze untersucht zudem, ob das autonome deutsche Recht an die Bestimmun-
gen der Abtretungskonvention angepasst werden sollte. In den Fällen, in denen 
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sie dies bejaht, unterbreitet sie jeweils konkrete Vorschläge. Allgemein begrün-
det die Autorin den Anpassungsbedarf zum einen mit den »zum Teil progres-
siveren Ansätzen der Abtretungskonvention«, zum anderen mit dem Argument 
des Schuldnerschutzes (141). Letzteres wird vor dem Hintergrund verständlich, 
dass der Gläubiger einer nationalen Forderung die Abtretungskonvention durch 
eine grenzüberschreitende Abtretung zur Anwendung bringen kann, wobei der 
Schuldner darauf keinen Einfl uss hat. Die den Schuldner betreffenden Vor-
schriften der Abtretungskonvention und die entsprechenden nationalen Vor-
schriften können jedoch erheblich voneinander abweichen.
Im Rahmen dieser Besprechung ist es selbstverständlich nicht möglich, auf 
alle Ausführungen des dritten Teils einzugehen. Es folgen daher einzelne Be-
merkungen zu ausgewählten Positionen der Autorin. Zu Beginn ist es jedoch 
wichtig zu betonen, dass die Untersuchung von Schütze keineswegs ausschließ-
lich für den deutschen Leser von Interesse ist. Dem vorhin erwähnten Zweck 
Rechnung tragend, werden ihre Ausführungen zum autonomen deutschen 
Recht jenem Ausmaß gerecht, das erforderlich ist, um darauf aufbauend nach 
einer eingehenden Analyse der Abtretungskonvention (gegebenenfalls) Vor-
schläge für eine Angleichung des autonomen deutschen Rechts zu unterbreiten. 
Das Einbeziehen des autonomen deutschen Rechts in ihre Untersuchung und 
das Aufzeigen der Berührungspunkte mit demselben tragen zweifellos zum 
umfassenden Verständnis der Tragweite der Abtretungskonvention bei. Dies 
gilt auch für die verständlicherweise kürzeren Betrachtungen des autonomen 
französischen, italienischen, niederländischen, österreichischen und US-ameri-
kanischem Abtretungsrechts, zeigen sie doch deutlich die Notwendigkeit von 
einheitlichen Regeln für grenzüberschreitende Abtretungen. Darüber hinaus 
regt ihr Vergleich zwischen dem autonomen deutschen Recht und der Abtre-
tungskonvention bereits während des Lesens zu entsprechenden Überlegungen 
für das eigene »Heimatrecht« an.
Die Zulässigkeit und Wirksamkeit von Globalabtretungen zukünftiger For-
derungen ist für die von der Abtretungskonvention erfassten Finanzierungsge-
schäfte von essentieller Bedeutung. Viele Rechtsordnungen anerkennen zwar 
die Zulässigkeit derselben, stellen jedoch Wirksamkeitsvoraussetzungen auf, die 
eine Globalabtretung zukünftiger Forderungen erschweren oder sogar unmög-
lich machen. Dies belegt die Autorin durch ihre überblicksartige, rechtsverglei-
chende Darstellung einiger Rechtsordnungen (142 ff.). Artikel 8 I CARIT re-
gelt die Wirksamkeit einer Abtretung nicht abschließend. Um die Wirksamkeit 
der Abtretung im Verhältnis zu Dritten zu gewährleisten, sind gemäß Art.  22 
CARIT die nach dem autonomen Recht des Zedentenstaates bestehenden Vor-
aussetzungen zu beachten. Dieses »Zusammenspiel« von Art.  8 und Art.  22 CA-
RIT wird von der Autorin verständlich dargestellt (158). Auch bleiben die über 
den Regelungsgehalt des Art.  8 I CARIT hinausgehenden gesetzlichen Abtre-
tungsbeschränkungen und sonstigen Unwirksamkeitsgründe einer Abtretung 
(z. B. Vollmachtsmangel) von Art.  8 I CARIT unberührt. Zu »Disharmonien 
mit dem autonomen deutschen Recht« wird Art.  8 CARIT nach Ansicht der 
Autorin, wenn überhaupt, so nur selten führen (161).
Im nächsten Kapitel geht Schütze der Frage der Wirksamkeit vereinbarungs-
widriger Abtretungen nach. Dabei legt sie besonderes Augenmerk auf die Frage, 
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warum Schuldner auch im grenzüberschreitenden Verkehr an Abtretungsver-
boten interessiert sind (165 ff.). Nach der Darstellung der deutschen Rechtslage 
erörtert sie den Anwendungsbereich des Art.  9 CARIT im unmittelbaren Ver-
gleich zu §  354a HGB (184 ff.). Die bestehenden Unterschiede – beispielsweise 
erfasst Art.  9 CARIT grundsätzlich auch Verbraucherforderungen – und die 
sich daraus ergebenden Fragestellungen werden von der Autorin umfassend auf-
gearbeitet. In gleicher Weise geht sie hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Abtre-
tung bei absoluter Unwirksamkeit des Verbotes bzw. der Beschränkung vor 
(194 ff.). In Bezug auf das autonome deutsche Recht plädiert sie unter anderem 
für eine Abschaffung des Wahlrechts nach §  354a Satz 2 HGB unabhängig von 
einer Ratifi kation der Konvention (197 ff.).
Das anschließende Kapitel ist dem Übergang von unselbständigen und selb-
ständigen Sicherheiten, die für die abgetretene Forderung bestehen, gewidmet. 
Aus diesem insbesondere für den Zessionar relevanten Themenbereich sei eine 
Frage hervorgehoben: Art.  10 V CARIT regelt die Haftung des Zedenten bei 
der Übertragung einer mit Besitz verbundenen Sicherheit (z. B. Pfandrecht) 
und verweist auf das für dieses Sicherungsrecht anwendbare Recht. Schütze 
hebt zutreffend hervor, dass eine Haftung im Fall der Übertragung einer be-
sitzlosen Sicherheit (z. B. Sicherungsübereignung nach deutschem Recht) von 
der Abtretungskonvention nicht berührt wird. Darüber entscheidet das außer-
halb der Konvention anwendbare Recht. Dieses Ergebnis könne auf unter-
schiedlichen Wegen erreicht werden: Entweder sei aufgrund der Beschränkung 
des Wortlautes des Art.  10 V CARIT auf mit Besitz verbundene Sicherheiten 
für besitzlose Sicherheiten sogleich das außerhalb der Konvention anwendbare 
Recht zu befragen, oder man befürwortet wegen der vergleichbaren Interes-
senslage eine analoge Anwendung des Art.  10 V CARIT (211 f.). Für das deut-
sche Recht regt die Autorin eine Übernahme der Regelung der Konvention 
betreffend das Verbot, die Sicherheit zu übertragen, an (214 ff.). Artikel 10 
CARIT folgt hinsichtlich der Regelung einer zwischen Zedent und Schuldner 
oder Sicherungsgeber vereinbarten Beschränkung des Übergangs von Sicher-
heiten im Fall einer Abtretung der Regelung über Abtretungsbeschränkungen 
(Art.  9 CARIT).
Kapitel 10 des dritten Teils befasst sich mit der Form der Abtretung und mit 
deren Publizität. Dem Konzept der Konvention entsprechend ist es erforderlich, 
zwischen dem Verhältnis Zedent und Zessionar, dem Verhältnis zum Schuldner 
und zu Dritten zu differenzieren. Die entsprechenden – überwiegend kollisi-
onsrechtlichen – Regelungen der Konvention und ihr Zusammenspiel werden 
von der Autorin in klarer Präzision ausgeführt. Beizupfl ichten ist Schütze hin-
sichtlich ihrer Feststellung, dass die Abtretungsanzeige im Anwendungsbereich 
der Konvention keine Voraussetzung für einen wirksamen Forderungsübergang 
im Verhältnis zwischen Zedent und Zessionar darstellt (229 f.). Die Ansicht der 
Autorin, Art.  27 CARIT sei eine kollisionsrechtliche Vorschrift für die Form 
des Verpfl ichtungsgeschäftes (228, 304 ff.), ist jedoch zu hinterfragen. Die Kon-
vention regelt in erster Linie die Verfügung über eine Forderung und ihre 
Rechtsfolgen. Der Begriff »contract of assignment« nimmt daher in den meisten 
Fällen – und m. E. auch in Art.  27 CARIT – auf das Verfügungsgeschäft Bezug. 
Artikel 27 CARIT betrifft zwar lediglich die Formwirksamkeit zwischen Ze-
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dent und Zessionar, dies spricht aber m. E. nicht gegen ein Verfügungsgeschäft, 
da für die Formwirksamkeit der Abtretung gegenüber Dritten jedenfalls das 
Recht am Sitz des Zedenten zu beachten ist (Art.  5 lit. g in Verb. mit Art.  22 
CARIT). Auch die Übernahme der Anknüpfungspunkte des Art.  9 EVÜ in 
Art.  27 CARIT, die dem Zweck entspricht, Kapitel V der Konvention an das 
EVÜ anzulehnen, schließt m. E. die Annahme eines Verfügungsgeschäftes nicht 
aus. Schütze begründet dies damit, dass sich Art.  9 EVÜ nicht auf die Form des 
Verfügungsgeschäftes beziehe. Selbst wenn man dieser Ansicht folgt, macht es 
aus der Sicht der Verfasser durchaus Sinn, im Rahmen der Abtretungskonventi-
on die Anknüpfungspunkte des Art.  9 EVÜ für die Form der Verfügung inter 
partes zu übernehmen, da die Abtretungskonvention überwiegend die Verfü-
gung und ihre Rechtsfolgen regelt. Diese Frage – Verpfl ichtungsgeschäft oder 
Verfügungsgeschäft – kann virulent werden, wenn das außerhalb der Konven-
tion anwendbare Recht dem Trennungsprinzip folgt und die Parteien das Ver-
pfl ichtungs- und das Verfügungsgeschäft zu unterschiedlichen Zeitpunkten 
abschließen.
Die Vorschriften der Abtretungskonvention über das Rechtsverhältnis zwi-
schen den Zessionsparteien und der Vergleich mit dem autonomen deutschen 
Recht fallen kurz aus (233–250). Dies wird durch die Annahme der Autorin 
gerechtfertigt, dass aufgrund der Sachkunde der an internationalen Finanzie-
rungstransaktionen beteiligten Parteien diese ihr Verhältnis detailliert regeln.
Anschließend wendet sich die Autorin der Stellung des Schuldners zu (251–
281). Nach der Konvention ist allein das objektive Kriterium des Zugangs der 
Abtretungsanzeige für die Leistung mit Erfüllungswirkung entscheidend. Auf 
die Kenntnis des Schuldners von der erfolgten Abtretung kommt es nicht an. 
Die Autorin befürwortet aus Gründen der Rechtssicherheit eine Übernahme 
dieses Grundsatzes in das autonome deutsche Recht (267). Aus der Fülle der 
Auslegungsergebnisse, die Schütze in diesem Teil ihrer Arbeit zur Abtretungs-
konvention bietet, seien zwei besonders hervorgehoben. Artikel 17 CARIT be-
stimmt, unter welchen Voraussetzungen der Leistung des Schuldners befreiende 
Wirkung zukommt. Zu Recht befürwortet die Autorin eine weite Auslegung 
des Begriffes »payment«, so dass auch die Leistung erfüllungshalber und an Er-
füllungs statt darunter subsumiert werden kann (265 f.). Lediglich die Ausfüh-
rungen der Autorin über die von ihr vertretene Lösung betreffend die Leistung 
des Schuldners an den vermeintlichen Zessionar lassen Fragen offen (272 f.). 
Eine etwas ausführlichere Darstellung mit (weiteren) Beispielen wäre zum bes-
seren Verständnis hilfreich gewesen. Abschließend stellt die Autorin fest, dass 
eine Ratifi kation – bezogen auf das autonome deutsche Recht – »keine schwer-
wiegenden Einbußen für die Rechtsstellung des Schuldners« hätte (281).
Das vorletzte Kapitel umfasst eine Untersuchung der Rechtsstellung Dritter 
(282–300). Für den Zessionar ist es von entscheidender Bedeutung, das Forde-
rungsrecht nicht nur mit Wirksamkeit gegenüber dem Zedenten und dem 
Schuldner zu erwerben, sondern die Abtretung auch gegenüber Dritten (z. B. 
Gläubigern des Zedenten) durchsetzen zu können. Nach rechtsvergleichenden 
Hinweisen und der Darstellung der Lösung von Vorrangfragen nach dem auto-
nomen deutschen Recht folgt eine Analyse der Abtretungskonvention. Das 
Konzept, das der Konvention zugrunde liegt, weicht von jenem des autonomen 
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deutschen Rechts – entscheidend ist die erste wirksame Verfügung – ab. Die 
Autorin führt zu Beginn klar und präzise aus, dass die Konvention zwischen der 
Wirksamkeit der Verfügung als solcher und der Frage unterscheidet, ob der 
Zessionar das Forderungsrecht auch im Verhältnis zu Dritten erworben hat und 
somit ihnen gegenüber Vorrang genießt. Zudem kann der Schuldner gemäß 
Art.  17 CARIT auch an einen nicht den Vorrang genießenden Gläubiger schuld-
befreiend leisten (288). Für die Frage des Vorranges enthält die Konvention im 
dritten Abschnitt des Kapitels IV nur eine kollisionsrechtliche Vorschrift (Art.  22 
CARIT), wobei auf das Recht am Zedentensitz verwiesen wird. Die einzig 
sachrechtliche Lösung in diesem Abschnitt bietet Art.  24 II CARIT, nach wel-
cher der Zessionar unter bestimmten Voraussetzungen auf die an die Stelle der 
zedierten Forderung getretenen Erlöse greifen kann (296 f.). Am Ende des vor-
letzten Kapitels erörtert die Autorin den Annex zur Konvention, der fünf ver-
schiedene sachrechtliche Modelle für die Lösung von Vorrangfragen enthält, für 
die eine opting-in-Möglichkeit besteht (297 ff.). Nüchtern stellt sie fest, dass hin-
sichtlich der Möglichkeiten ein »[W]eniger in diesem Fall mehr gewesen« wäre 
(300).
Die Arbeit schließt mit Ausführungen zum Kollisionsrecht der Forderungs-
abtretung (301–328). Schütze arbeitet unter anderem die Gemeinsamkeiten und 
Unterschiede der kollisionsrechtlichen Vorschriften des Kapitels V der Konven-
tion und des EVÜ heraus und stellt mit Ausnahme der Anknüpfung der Verfü-
gung Parallelen fest. Sie empfi ehlt den EG-Mitgliedstaaten die Konvention 
ohne das optionale Kapitel V zu ratifi zieren (311). Bezüglich der Anknüpfung 
der Vorrangfragen plädiert sie zu Recht für eine Anknüpfung an den Zedenten-
sitz. 
Schützes Werk ist für alle an Rechtsvereinheitlichungsprojekten auf dem Ge-
biet des Zessionsrechts Interessierten von hohem Wert. Die Autorin weist in 
ihrer Arbeit auf Stärken und Schwachstellen der Abtretungskonvention hin, 
wirft eine Fülle von Detailfragen zu den inhaltlichen Bestimmungen der Kon-
vention auf, beantwortet diese nachvollziehbar und setzt eigene Akzente. Die 
rechtsvergleichenden Ausführungen erhöhen das Verständnis für das Erforder-
nis einer Rechtsvereinheitlichung und für die manchmal kompromisshafte For-
mulierung einzelner Bestimmungen der Abtretungskonvention. Die Arbeit ist 
insgesamt in sehr klarer Sprache verfasst und schweift nie zu weit ab.
Schütze zeigt in ihrer Dissertation gut begründet auf, welchen Einfl uss eine 
Ratifi kation der Abtretungskonvention auf das autonome deutsche Abtretungs-
recht hätte und inwieweit Änderungen desselben anzustreben sind. Ihre Unter-
suchung der Abtretungskonvention wird bei der Entscheidung, ob die Bundes-
republik Deutschland die Konvention ratifi zieren soll, zu berücksichtigen sein.
Wien Claudia Rudolf
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Markesinis, Basil/Hannes Unberath/Angus Johnston: The German Law of Con-
tract. A Comparative Treatise. 2. ed. Forwords by Lord Bingham and Günter 
Hirsch. – Oxford and Portland, Ore.: Hart 2006. LIV, 979 S.
I. Das zu besprechende Werk ist der »natural successor« (S.  IX) der Einfüh-
rung »The Law of Contracts and Restitution: A Comparative Introduction« von 
Markesinis, Werner Lorenz und Gerhard Dannemann (Oxford 1997). Die Einfüh-
rung ist als Band  I in der von Markesinis herausgegebenen Reihe »The German 
Law of Obligations« erschienen. Die nunmehr vorgelegte Neubearbeitung des 
Vertragsrechts ergänzt die neueste, 4.  Aufl . des Bandes II dieser Reihe, nämlich 
der Darstellung des deutschen Deliktsrechts von Markesinis und Unberath »The 
German Law of Torts. A Comparative Treatise. Entirely Revised and Updated« 
(Oxford and Portland, Ore., 2002)1.
Die höchst verdienstliche, zweibändige Darstellung des deutschen Vertrags- 
und Deliktsrecht in englischer Sprache ist der maßgebenden Initiative des be-
kannten englischen Rechtsvergleichers Sir Basil Markesinis zu verdanken, eines 
Kenners und Freundes der deutschen Rechtskultur. Beide neu bearbeiteten 
Bände gestatten es englischsprachigen Juristen, sich ein Gesamtbild eines für das 
Civil Law repräsentativen Systems kodifi zierten Rechts zu verschaffen. Mit 
Recht bezeichnen die Verfasser die Neubearbeitung des Vertragsrechts, ebenso 
wie schon die Neubearbeitung des »German Law of Torts«, nicht mehr als 
»Comparative Introduction«, sondern vielmehr als »Comparative Treatise«. Die 
Neubearbeitungen gehen in der Tat weit über eine Einführung hinaus. Sie un-
terrichten den Leser nicht nur über den neuesten Gesetzestext, dessen Vorge-
schichte und die theoretischen Grundlagen, sondern zeigen vor allem auch die 
ganze Bedeutung der richterlichen Rechtsfortbildung für das deutsche »law in 
action«.
Bei der Behandlung des deutschen Schuldvertragsrechts berücksichtigen die 
Verfasser nunmehr auch dessen Verzahnung mit anderen Rechtsgebieten, insbe-
sondere dem »Allgemeinen Teil« und dem Sachenrecht, aber auch dem Handels- 
und Gesellschaftsrecht sowie etwa dem Prozessrecht. Besonders wertvoll und 
hilfreich für den fremdsprachigen Leser sind die zahlreichen, im Anhang wie-
dergegebenen Auszüge aus wichtigen Entscheidungen des Reichsgerichts (RG) 
und des Bundesgerichtshofs (BGH), ja selbst auch unterer Instanzen. Die vor-
züglichen Übersetzungen dieser Entscheidungen wurden von erfahrenen Sach-
kennern und prominenten Rechtsvergleichern besorgt, viele etwa von Kurt Lip-
stein oder Tony Weir verfasst. Laufend eingestreut in den über das deutsche Recht 
berichtenden Text werden (zuweilen in längeren, die Lektüre und das Verständ-
nis erschwerenden Parenthesen) rechtsvergleichende Hinweise auf das englische 
Recht, oft auch zum amerikanischen Recht oder selbst das Recht anderer kon-
tinentaler Rechtsordnungen, insbesondere das österreichische und französische 
Recht. Mit rechtsvergleichenden Wertungen und Lösungsvorschlägen halten 
sich die Verfasser indes zurück2. Ausführlich behandelt und instruktiv ist insbe-
sondere die Gegenüberstellung, wie wichtige Richtlinien der Europäischen 
1 Von mir besprochen in: RabelsZ 68 (2004) 211–217.
2 Sie bemerken etwa zur Übernahme der deutschen Rechtsfi gur der Liquidation des Dritt-
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Union (EU), insbesondere die Richtlinie über den Verbrauchsgüterkauf, im 
deutschen und englischen Recht auf verschiedene Weise umgesetzt worden 
sind. Die Reform des deutschen Schuldrechts, bekanntlich veranlasst durch die 
Umsetzung von Richtlinien der EU im deutschen Recht, bildet überhaupt ei-
nen Schwerpunkt der Darstellung. Eingehend besprochen wird das Gesetz zur 
Modernisierung des Schuldrechts von 2001 mit allen Auswirkungen, ein-
schließlich der mit den neuen Bestimmungen verbundenen Auslegungszweifel 
und den durch sie ausgelösten Kontroversen.
Im Vorwort bedanken sich die Verfasser für die Mitwirkung einer Reihe 
englischer und deutscher Kollegen, unter welchen die Professoren Stephan Lo-
renz und Gerald Mäsch namentlich genannt werden (S.  XI). Häufi g zitiert wird, 
neben anderen Werken zur Schuldrechtsreform in Deutschland, insbesondere 
das »Lehrbuch zum neuen Schuldrecht« von Stephan Lorenz und Thomas Riehm 
(2002). Ihm sind auch, in wörtlicher Übersetzung, mehrere graphische Über-
sichten entnommen, jeweils mit dem Vermerk, dass der Abdruck mit dem Ein-
verständnis von Stephan Lorenz erfolgt3.
II. Es ist hier nicht möglich – obwohl das Werk es eigentlich verdient – , auf 
die vielen Einzelfragen einzugehen, bei welchen die vergleichende Betrachtung 
des deutschen und englischen Rechts anregt und weiterführt. Es sei aber ver-
sucht, gewisse gegensätzliche Grundhaltungen und Grundtendenzen des deut-
schen und des englischen Vertragsrechts zu skizzieren, die bei einer Gesamt-
schau, wie sie das Werk ermöglicht, erkennbar werden.
1. Das Kodifi kationsprinzip, dem das deutsche Schuldrecht verpfl ichtet ist, 
führt nicht notwendig – wie man aus der Sicht eines im Fallrecht geschulten 
Juristen meinen mag – zu einer starren Rechtsanwendung nach abstrakten Re-
geln, ohne Rücksicht auf die Umstände des Einzelfalles. Die Schilderung der 
deutschen Rechtsprechung zeigt vielmehr deutlich, dass der deutsche Richter 
bei der Fortbildung des Rechts über den Gesetzeswortlaut hinaus – bisweilen 
auch entgegen dem Wortlaut – eine größere Freiheit in Anspruch nimmt, als sie 
dem englischen Richter wegen seiner strengeren Bindung an den Wortlaut 
eines Gesetzes (oder Vertrages) und nach den Regeln des »stare decisis« im All-
gemeinen zusteht. Wo jedoch eine solche Bindung fehlt, insbesondere keine 
bindenden Präjudizien zu beachten sind, kann der englische Richter sich in 
expliziter Wertung für die für richtig gehaltene »policy« entscheiden. Den eng-
lischen Leser dürfte erstaunen, wie großzügig deutsche Gerichte, unter Füh-
rung des RG, sich in der Infl ationszeit über die Währungsgesetze hinweggesetzt 
und die Aufwertung unter Berufung auf die Generalklausel des §  242 BGB frei 
gestaltet haben. Die Verfasser schildern eingehend den Gang der Entwicklung 
(S.  326–333). Nicht weniger ausführlich und eindrucksvoll beschreiben sie die 
richterliche Rechtsschöpfung durch Schaffung neuer Rechtsinstitute, etwa des 
interesses in das – in dieser Hinsicht unklare – englische Recht (S.  224): »One could venture 
the thought that comparative law might be of assistance in developping the law further.«
3 Vgl. S.  402 (delay of due performance), 408 (impossibility), 440 (duties of performance, duties 
independent of performance), 503 (non-conforming goods, delivery of another thing or of goods of a differ-
ent kind or of an insuffi cient quantity); dazu Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 
Übersicht 5 (S.  391), Übersicht 4 (S.  390), Übersicht 1 (S.  387) und Übersicht 8 (S.  394).
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Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und der Liquidation des Dritt-
interesses, in dem wichtigen Abschnitt »Relaxations to Contractual Privity« 
(204–225), ebenso etwa die richterliche »Vertragshilfe« beim Wegfall der Ge-
schäftsgrundlage eines Vertrages (319–348). Die Verfasser deuten freilich auch 
Bedenken an, dass aus der Sicht des englischen Rechts eine solche Freiheit der 
Rechtsfortbildung die Rechtssicherheit gefährdet, zumal der deutsche Richter 
Präjudizien bisweilen vernachlässigt oder gar von ihnen bewusst abweicht, selbst 
von Entscheidungen höherer Instanzen4. Der deutsche Richter lässt sich indes-
sen bei der Rechtsfortbildung sehr wohl von einer – oft unausgesprochenen – 
»policy« leiten. Er hat jedoch seine Entscheidung auch dogmatisch-konstruktiv 
zu begründen. Der Zwang zu einer solchen Begründung hat eine nicht zu un-
terschätzende stabilisierende Wirkung auf die deutsche Rechtsprechung. Der 
Begründungszwang schließt namentlich auch die Beachtung anerkannter Re-
geln der Methodenlehre ein. Sie sind Bestandteil des kodifi zierten deutschen 
Rechts. Der deutschen Methodenlehre widmen die Verfasser im Abschnitt »The 
Triumph of the Learned Man« (12–14) nur einige allgemeine Ausführungen, 
insbesondere zur älteren Begriffsjurisprudenz und der neueren Interessenjuris-
prudenz. Sie werden damit indes der inzwischen erreichten Vertiefung der Me-
thodenlehre und ihrer Bedeutung für die Kohärenz der Rechtsprechung nicht 
voll gerecht. Es sei etwa daran erinnert, dass der BGH eine Rechtsfortbildung 
durch Gesetzesanalogie regelmäßig von dem Nachweis einer »planwidrigen Ge-
setzeslücke« abhängig macht. Es müsse angenommen werden können, dass der 
Gesetzgeber entsprechend der im Gesetz zum Ausdruck gekommenen Rege-
lungsabsicht auch den nicht geregelten Fall in die Norm einbezogen hätte5.
2. Nach deutschem Recht erfordert die Begründung eines Schuldverhält-
nisses durch den Parteiwillen, ebenso wie die gewollte Änderung eines beste-
henden Schuldverhältnisses, den Konsens der Beteiligten (siehe nunmehr §  311 
I BGB). Ein solcher Konsens ist – sofern Rechtsfolgen gewollt sind – konstitutiv 
für den Bestand und Inhalt des Schuldverhältnisses. Das englische Recht hinge-
gen stellt bei der Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechtsgeschäft 
und für den Inhalt der Schuld entscheidend auf das vom Schuldner gegebene 
Leistungsversprechen ab. Es ist freilich im Allgemeinen nur dann bindend, 
wenn ihm als »consideration« ein Gegenversprechen oder Gegenopfer des Gläu-
bigers gegenübersteht.
Das Konsensprinzip des deutschen Schuldrechts ist nicht schlechthin evident. 
Es war in der Zeit des gemeinen Rechts noch umstritten. Die Maßgeblichkeit 
4 Zur Ableitung vertraglicher Nebenleistungspfl ichten und Schutzpfl ichten aus dem 
Grundsatz von Treu und Glauben (§§  157, 242 BGB) bemerken die Verfasser kritisch (128): »It 
cannot be doubted that it creates insecurity in the law.« Richtig andererseits wiederum die 
Feststellung auf S.  122 (zur richterlichen Ausgestaltung des Vertrages nach §  242 BGB): »There 
is something in this rich case law that reminds one of the English case law techniques and, 
perhaps, of the equitable jurisdiction of the courts, although with one notable exception: 
little attempt is made to reconcile the rich decisional law.«
5 Vgl. BGH 29.  4. 1997, BGHZ 135, 298 (300 f.); siehe ferner etwa BGH 4.  12. 1986, 
BGHZ 99, 162 (164 f.); 23.  11. 1995, BGHZ 131, 185 (188). Nicht zu verkennen ist hierbei die 
Anlehnung an Larenz, siehe Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft4 (2006) 
232–252.
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des Konsenses wurde geleugnet von der sogenannten »Pollizitationstheorie«. 
Nach ihr hat bereits das einseitig vom Schuldner gegebene Leistungsverspre-
chen verpfl ichtende Kraft. Diese Lehre wurde namentlich von Heinrich Siegel in 
der seinerzeit vieldiskutierten Schrift »Das Versprechen als Verpfl ichtungs-
grund« verfochten6. Die Pollizitationstheorie hatte freilich mit dem allgemeinen 
Problem zu kämpfen, dass beim Fehlen äußerer »Seriositätsindizien«7, wie etwa 
einer Beurkundung oder einer »consideration« im Sinne des englischen Rechts, 
nur schwer zu entscheiden ist, ob das Leistungsversprechen, selbst ohne Mitwir-
kung des Gläubigers und die Inanspruchnahme seines Vertrauens, bindend ist8. 
Der Parteikonsens ist hingegen ein meist leicht und zuverlässig feststellbares 
Indiz für die gewollte Verbindlichkeit des Vereinbarten. Selbstverständlich ist 
aber auch hier die Verbindlichkeit nicht. Die Vereinbarung mag in den Bereich 
des unverbindlichen, gesellschaftlichen Verkehrs fallen, ein bloßes »gentlemen’s 
agreement« oder etwa deshalb als unverbindlich aufzufassen sein, weil eine Leis-
tung nur aus Gefälligkeit versprochen wird (hierzu eingehend S.  86–91).
Das Konsensprinzip impliziert und erleichtert zudem die fl exible Ausgestal-
tung und Weiterentwicklung des Schuldverhältnisses. Ist allein der Konsens 
maßgebend, liegt es nahe, nicht allein das explizit Vereinbarte gelten zu lassen, 
sondern die Schuld auch darauf zu erstrecken, was dem stillschweigenden oder 
auch nur dem hypothetischen Parteiwillen entspricht, gemessen am gemein-
samen Vertragszweck9. Deutsche Richter scheuen sich auch nicht, unter Beru-
fung auf die gesetzlichen Generalklauseln (§§  157, 242 BGB) großzügig Aufklä-
rungspfl ichten und Nebenpfl ichten des Schuldners zu subintellegieren, um die 
Erreichung des gemeinsamen Vertragszwecks zu gewährleisten (ausführlich 
hierzu S.  306 ff.). Auch die deutsche Lehre vom Wegfall der Geschäftsgrundlage 
und der Anpassung des Vertrages an nicht vorhergesehene Umstände beruht 
letztlich auf der Annahme, dass die Parteien sich der Berücksichtigung solcher 
6 Siegel, Das Versprechen als Verpfl ichtungsgrund im deutschen Recht (Wien 1873); siehe 
dazu Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts9 II (1906) 242, N.  12: Siegel habe die 
verbindende Kraft des einseitigen Versprechens als einen Zug des deutschen Rechts nachzu-
weisen versucht; siehe auch S.  258 N.  3 und S.  259 N.  5 und 6, mit Literaturangaben.
7 Dazu Zweigert, Seriositätsindizien, Rechtsvergleichende Bemerkungen zur Scheidung 
von verbindlichen Geschäften von unverbindlichen, JZ 1964, 349–354.
8 Dieses Problem bereitete auch noch bei der gesetzlichen Regelung der »Auslobung« 
Schwierigkeiten. Sie ist ein einseitiges Rechtsgeschäft, verpfl ichtet aber als solches nur dann, 
wenn gewisse äußere Umstände, wie etwa die öffentliche Bekanntmachung, die »Seriosität« 
des Versprechens bekräftigen (siehe §§  657–661a BGB). Das englische Recht kennt kein ver-
gleichbares Problem. Nach englischem Recht (dazu S.  349 f.) ist die Auslobung schon dann 
verpfl ichtend, wenn der Gläubiger die ausgelobte Handlung als »consideration« realiter voll-
zogen hat. Man spricht hier von einem »unilateral contract«. Dieser darf indes nicht mit einem 
einseitig verpfl ichtenden Vertrag im Sinne des deutschen Rechts verwechselt werden. Die 
Verwendung jenes Begriffs, etwa auf S.  65, 116, 350 f., ist für den deutschen Leser ohne nähe-
re Erläuterung leicht missverständlich.
9 Diesem Ziel dienen bereits die gesetzlichen Dispositivnormen des deutschen Schuldver-
tragsrechts (von den Verfassern mit »default rules« übersetzt). Sie sind dem englischen Recht 
weitgehend fremd, was zu einer detaillierten Vertragsgestaltung durch die Parteien nötigt, 
S.  60.
858 literatur RabelsZ
Umstände, hätten sie diese vorhergesehen, billigerweise nicht hätten verschlie-
ßen können10.
Englische Gerichte hingegen sind bei der Unterstellung vertragsergänzender 
Aufklärungspfl ichten sehr viel zurückhaltender11. Sie betonen stärker die Selbst-
verantwortung jeder Partei beim Vertragsschluss. Die Verfasser beanstanden 
»occasional paternalistic overtones« in deutschen Entscheidungen und äußern 
Bedenken wegen der Gefährdung der Rechtssicherheit durch die »Vertragshil-
fe« deutscher Richter (309). Das englische Recht kennt vollends kein allge-
meines Institut der billigen Anpassung des Vertrages an veränderte Umstände. 
Die Lehre von der »frustration of contract« nach englischem Recht ist sehr viel 
enger und schon deshalb unbedeutender, weil die Parteien die Berücksichti-
gung von »frustrating events« ausschließen können. Auch ist grundsätzlich bei 
»frustration« das Leistungsversprechen und damit der ganze Vertrag hinfällig, 
ohne Rücksicht darauf, ob und inwieweit er bereits abgewickelt wurde12.
3. Das Konsensprinzip nimmt bereits durch Gleichbehandlung beider Par-
teien bei der Begründung des Schuldverhältnisses größere Rücksicht auf die 
Interessen des Schuldners als eine Rechtsordnung, die – wie das englische Recht 
– den Schuldner grundsätzlich schon an seinem einseitigen Leistungsverspre-
chen festhält. Die Tendenz zur Nachsicht mit dem Schuldner wird im deutschen 
Recht verstärkt durch das Verschuldensprinzip, wonach der Schuldner eine 
Leistungsstörung im Allgemeinen nur dann zu verantworten hat, wenn ihn ein 
Verschulden trifft. Der Grundsatz der objektiven Haftung für das gegebene 
Wort, der das englische Vertragsrecht beherrscht, fasst bei Leistungsstörungen 
den Schuldner von vornherein härter an, entspricht freilich auch besser den 
Bedürfnissen des Wirtschaftsverkehrs. Resümierend stellen die Verfasser fest, 
das deutsche Recht gebe den »true intentions« der Parteien größeres Gewicht, 
wohingegen das Common Law »lays great emphasis on commercial certainty and 
thus on the administrability of the law« (135).
Der Gegensatz zwischen dem nachsichtigeren deutschen Recht sowie dem 
im deutschen Recht stärker ausgeprägten »Schutz des Schwächeren« einerseits 
und dem »härteren« englischen Vertragsrecht andererseits darf indes nicht über-
bewertet werden. Auch das deutsche Schuldvertragsrecht kennt nicht wenige 
Elemente einer objektiven Haftung für Leistungsstörungen (vgl. 444–451). So 
kann der Gläubiger durch das Beharren auf Erfüllung des Vertrages einer Leis-
tungsstörung begegnen, ohne dass der Schuldner ihm – bis zur Grenze der §  275 
II und III BGB – unverschuldete Unfähigkeit zur Leistung entgegenhalten 
10 Die Verfasser widmen der Lehre vom Wegfall der Geschäftsgrundlage ein eigenes Ka-
pitel (319–348), behandeln darin auch ausführlich die Bemühungen der deutschen Lehre, das 
Institut theoretisch zu begründen. Sie bemerken hierzu freilich kritisch (323): Selbst die Zeit 
nach dem Zweiten Weltkrieg habe zu keiner »abatement to the Germanic ability (and predi-
lection) to theorise« geführt.
11 Dazu die Verfasser S.  306: »English courts have been extremely reluctant to recognise 
general duties to inform« (abgesehen von gewissen Vertragstypen mit fi duziarischem Charak-
ter).
12 Der Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 (dazu S.  334–336) bemüht sich, we-
nigstens die gröbsten Unbilligkeiten zu beseitigen, zu denen das »Einfrieren« des Vertrages im 
Status quo führen kann.
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könnte. Auch wird durch die jetzige Fassung des §  276 BGB klargestellt, dass die 
übernommene Schuld eine Garantie oder ein zu verantwortendes Beschaffungs-
risiko einschließen kann. Es darf auch nicht vergessen werden, dass nach deut-
schem Recht das haftungsbegründende Verschulden ohne Belang ist für den 
Umfang der Schadensersatzpfl icht des haftenden Schuldners. Im Gegensatz 
hierzu wiederum mildert das englische Recht das Ausmaß der Haftung durch 
ein subjektives Moment: Der Schuldner haftet nur insoweit, als der Schaden bei 
Vertragsschluss als mögliche Folge »in the contemplation of both parties« war 
(dazu näher S.  472 f.). Aus der »contemplation rule« ist zwar im deutschen Recht 
unter dem Einfl uss der rechtsvergleichenden Arbeiten von Ernst Rabel die sog. 
Schutzzwecklehre entwickelt worden13. Hiernach haftet der Schuldner nur für 
die Schädigung solcher Interessen, deren Schutz die vom Schuldner verletzte 
Rechts- oder Vertragspfl icht bezweckt. Bislang hat sich aber im nationalen 
deutschen Schuldvertragsrecht – anders als im Einheitlichen Kaufrecht (Art.  74 
Satz 2 CISG) – jedoch nicht die Auffassung durchgesetzt, dass der durch die 
haftungsbegründende Interessenverletzung verursachte Schaden auch in seinem 
Umfang bei Vertragsschluss vorhersehbar gewesen sein muss14. Schließlich ist im 
englischen Recht die strenge, objektive Haftung des Schuldners für breach of 
contract ein gewisser Ausgleich dafür, dass der Schuldner im Allgemeinen keinen 
Anspruch auf Erfüllung hat (392 ff.). Jener Grundsatz wirkt sich auch nur dann 
aus, wenn die Schuld gerade auf einen Leistungserfolg gerichtet ist. Der Sache 
nach kommt es auch im englischen Recht zu einer Verschuldenshaftung, sofern 
sorgfältiges Verhalten als solches Schuldinhalt ist, etwa bei der ärztlichen Be-
handlung eines Patienten (rechtsvergleichend hierzu S.  528 f.).
4. Im 9. Kapitel über »breach of contract« behandeln die Verfasser sowohl den 
Erfüllungsanspruch des Gläubigers als auch weitergehende Rechtsbehelfe des 
Gläubigers bei Leistungsstörungen, insbesondere das Recht des Gläubigers auf 
Schadensersatz. Hierbei wird »enforced performance« nach deutschem Recht 
eingestuft als ein »remedy« wegen Vertragsbruch, das jenen Rechtsbehelfen an 
die Seite gestellt werden kann. Diese Sichtweise entspricht dem englischen 
Recht, wird aber den Besonderheiten des deutschen Rechts nicht gerecht. Das 
englische Recht bewertet jedes Abweichen vom vertraglichen Leistungspro-
gramm als »breach of contract«, das als vertragliches Unrecht grundsätzlich die-
selben Haftungsfolgen at law und in equity nach sich zieht. Nach deutschem 
Recht ist die – freiwillige oder erzwungene – Erfüllung einer Vertragspfl icht 
Vollzug des Vertrages, nicht aber Befriedigung eines haftungsrechtlichen Wie-
dergutmachungsanspruchs des Gläubigers. Im deutschen Recht sollte deshalb 
von Vertragsbruch nur dann gesprochen werden, wenn der Schuldner durch 
sein Verhalten die Vollziehung des Vertrages vereitelt hat und aus diesem Grund 
– insoweit vergleichbar mit dem englischen Recht – Wiedergutmachung für 
geschehenes Unrecht schuldet, hauptsächlich in Form des Schadensersatzes. Die 
für das deutsche Recht maßgebliche »Vorschaltlösung«, wonach der Haftung für 
Vertragsbruch das Recht und die Pfl icht zum Vertragsvollzug im Allgemeinen 
13 Rabel, Das Recht des Warenkaufs I (1936) 483–511; vgl. dazu BGH 22.  4. 1958, BGHZ 
27, 137 (140).
14 Stoll, Haftungsfolgen im Bürgerlichen Recht (1993) 9 f.
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vorangehen – von den Verfassern als »Leitmotiv« des deutschen Rechts heraus-
gestellt (381) –, nötigt zur rechtsgrundsätzlichen Unterscheidung zwischen 
Rechtsbehelfen zur Gewährleistung des Vertragsvollzugs und haftungsrecht-
lichen Rechtsbehelfen zur Wiedergutmachung einer Vertragsverletzung. Auch 
im Einheitlichen Kaufrecht hat die Verquickung der aus den kontinentalen 
Rechten übernommenen »Vorschaltlösung« mit einheitlichen Regeln für 
»breach of contract« nach Vorbild des englischen Rechts zu Auslegungsschwie-
rigkeiten und Missverständnissen geführt. Es ist unklar, ob die in dem Abschnitt 
über »Befreiungen« in Art.  79 CISG vorgesehene Entlastung des Schuldners bei 
Nichterfüllung von »Pfl ichten« wegen unüberwindbarer Hindernisse den 
Schuldner nur von der Schadensersatzpfl icht freistellt oder auch das Recht und 
die Pfl icht zum Vollzug des Vertrages aufhebt15.
III. In dem besprochenen Buch zeichnen die Verfasser ein getreues, vollstän-
diges Bild des deutschen Schuldvertragsrechts in Theorie und Praxis nach dem 
Stand von 2004, ergänzt durch rechtsvergleichende Einfügungen. Die Darstel-
lung entspricht der in Deutschland üblichen Form der Lehre16. In deutscher 
Fassung wäre das Werk als Handbuch des deutschen Schuldvertragsrechts sehr 
geeignet zur Lehre an deutschen Universitäten. Dem ausländischen Leser blei-
ben freilich auch Begriffsbildungen, Theorien und Konstruktionen nicht er-
spart, die zwar die deutsche Rechtsdogmatik kennzeichnen, ausländische Juris-
ten jedoch eher abschrecken könnten. Erwähnt seien etwa der begriffl iche Ge-
gensatz von Verpfl ichtung und Verfügung, das Abstraktionsprinzip (27–37) 
oder die Kausalitätstheorien des deutschen Rechts (473–475). Auch verlangt das 
Buch Aufgeschlossenheit des Lesers für die dogmatisch richtige Lösung ausge-
sprochen schwieriger Fragen des deutschen Rechts, etwa Fragen des Sachen-
rechts, des Pfl ichtteilsrechts und des Anfechtungsrechts bei Schenkungen von 
Todes wegen (189 f.), des Bereicherungsausgleichs bei Leistungen im »Dreiecks-
verhältnis« (366–373) oder des Widerstreits von verlängertem Eigentumsvorbe-
halt und Globalzession (261 f.). Ich habe deshalb gewisse Zweifel, ob es den 
Verfassern wirklich gelungen ist, »to try and strip the heaviness of German legal 
scholarship of the outer layers which can make it so off-putting to those who do 
15 Vgl. Schlechtriem/Schwenzer (-Stoll/Gruber), Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht4 
(2004) Art.  79, N.  46, 47. Die neue Vorschrift des §  280 BGB verwendet ebenfalls nun den 
irreführenden Oberbegriff der »Pfl ichtverletzung« und erweckt den Anschein eines einheit-
lichen Haftungstatbestandes des Vertragsbruchs im deutschen Recht, der sowohl die Nichter-
füllung als auch die Verletzung vertraglicher Verhaltenspfl ichten umfasst. Tatsächlich steht die 
Vorschrift auch unter dem Einfl uss des angloamerikanischen Rechts, das über das Vorbild des 
Einheitlichen Kaufrechts auf die Schuldrechtsreform eingewirkt hat. Jener Schein wird aber 
durch die folgenden komplizierten Einzelregeln der §§  281- 292, 323–326 BGB gründlich 
widerlegt. Schon die §§  281, 282 BGB trennen korrekt die Nichterbringung der geschuldeten 
Leistung von der Haftung für Vertragsbruch. Leider ist der ambivalente Begriff der »Leis-
tungspfl icht« nun als Überschrift zu den §  275, 326 BGB in das Gesetz hineingeraten.
16 Das zeigt auch die Bildung typischer Lehrbeispiele, die wohl nie Gegenstand richter-
licher Entscheidung werden dürften, etwa das Beispiel des verkauften Ringes, der nach Ver-
tragsschluss in einem See versinkt und nun auf Verlangen des Käufers gehoben werden soll 
(S.  413), der »Trierer Weinversteigerung« (S.  293) oder des Opernsängers, von dem die Erfül-
lung seiner Dienstpfl icht verlangt wird, obwohl sein Kind schwer erkrankt ist (S.  418).
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not know how to handle it«, wie Markesinis in seinem Vorwort fordert (S.  XI). 
Rechtsvergleichend läge es näher, sich auf solche Fragen zu konzentrieren, die 
sich im deutschen Recht in ähnlicher Weise stellen wie im englischen Recht 
und in diesem Sinne »systemneutral« sind. Sodann könnten mit reichem Ertrag 
die hierbei in beiden Rechtsordnungen erzielten Lösungen einander gegen-
übergestellt werden. Das entspräche rechtsvergleichendem Problemdenken, das 
auch der »Europäisierung« des Schuldrechts den Weg ebnet. Diese Überlegung 
schmälert nicht die Leistung der Verfasser. In bewundernswerter Weise gelingt 
es ihnen, die Eigenart des deutschen Schuldvertragsrechts und den Reichtum 
deutschen Rechtsdenkens zu beschreiben und dem Verständnis ausländischer 
Juristen zu öffnen17.
Freiburg i.Br. Hans Stoll
17 Mit Recht würdigte Kötz in seiner Besprechung der 1.  Aufl . des »German Law of Tort« 
von Markesinis (Am. J. Comp. L. 35 [1987] 858) schon dieses Werk ebenso: »Owing to Mar-
kesinis’ book, German Law of Tort now seems to have emerged from its provincial back-
woods, and [. . .] the author is to be congratulated for the admirable skill in presenting it on the 
international stage.«
Fountoulakis, Christiana: Interzession naher Angehöriger. Eine rechtsverglei-
chende Untersuchung im deutschen und angelsächsischen Rechtskreis. 
(Zugl.: Basel, Univ., Diss., 2004.) – Bern: Stämpfl i 2005. LVIII, 268 S. (Ab-
handlungen zum schweizerischen Recht. Neue Folge. H. 695.)
Gegenstand dieser von Ingeborg Schwenzer betreuten Dissertation ist die recht-
liche Behandlung von Kreditsicherheiten, die durch nahe Angehörige aus emo-
tionaler Verbundenheit zum Hauptschuldner bestellt werden. Die Arbeit wurde 
2004 von der Juristischen Fakultät der Universität Basel mit einem Preis des 
Stämpfl i-Verlags anlässlich der 100-jährigen Jubiläumsfeier der Reihe »Abhand-
lungen zum schweizerischen Recht« ausgezeichnet.
Wie Fountoulakis in ihrer Einführung (Teil  1, S.  1–15) darstellt, birgt jede 
Interzession schon per se eine besondere Gefährlichkeit für den Sicherungsge-
ber in sich. Er begibt sich in die Abhängigkeit des Hauptschuldners, auf dessen 
Zahlungskraft er vertraut, und das häufi g, ohne eine Gegenleistung für das von 
ihm übernommene Wagnis zu erhalten. Dabei neigt der Sicherungsgeber häufi g 
dazu, der »besonderen psychologischen Gefahr« jeder Interzession zu erliegen 
und in der Gegenwart die Bedeutung des von ihm eingegangenen Risikos zu 
unterschätzen, da dessen Realisierung ja ungewiss ist und in ferner Zukunft 
liegt. Diese allgemeine Gefährlichkeit steigert sich noch, wenn es sich nicht um 
einen geschäftsmäßig kalkulierenden Sicherungsgeber handelt, sondern um eine 
dem Hauptschuldner nahestehende Person, der es noch schwerer fällt, das ent-
sprechende Risiko zu erkennen und angemessen zu handeln. Zu diesem Perso-
nenkreis zählen insbesondere Eltern, Kinder, Ehegatten, Verlobte, nichteheli-
che Lebensgefährten und Geschwister, aber auch Schwiegereltern und Ver-
schwägerte.
Nach einem kurzen Hinweis auf das römisch-rechtliche Institut des Senatus 
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Consultum Velleianum und auf die bis 1988 in der Schweiz geltende Regelung des 
§  177 III ZGB a. F. geht die Arbeit von diesen überkommenen Regelungen der 
Fraueninterzession zum heutigen Entwicklungsstand über (6 ff.). Die zentrale 
Frage sei, wie ein altruistischer Interzedent angemessen zu schützen ist und ob 
dabei die Ausnutzung einer emotionalen Abhängigkeit als solche für das recht-
liche Schicksal der Kreditsicherheit von Bedeutung sein soll (wie in Australien, 
England und Deutschland) oder nicht (wie in der Schweiz). Die Untersuchung 
widmet sich zunächst der Klärung einiger Vorfragen, nämlich dem Begriff der 
Interzession (Teil  2 §  1, S.  17–32) und den rechtstatsächlichen Gründen für den 
Abschluss altruistischer Interzessionen (Teil  2 §  2, S.  32–49). Den Schwerpunkt 
der Arbeit bildet die anschließende rechtsvergleichende Analyse der verschie-
denen Instrumente zum Schutz des Interzedenten, wobei aus dem deutschen 
Rechtskreis Deutschland und die Schweiz sowie aus dem angelsächsischen 
Rechtskreis England und Australien herangezogen werden (Teil  3, S.  51–264).
Hinsichtlich der verschiedenen Interzessionsformen ist zunächst zwischen 
Real- und Personalsicherheiten zu unterscheiden, je nachdem ob der Siche-
rungsgeber mit bestimmten Objekten seines Vermögens oder mit seinem ge-
samten Vermögen haftet (17 ff.). Ferner kann danach differenziert werden, 
wann die Fälligkeit der Forderung des Gläubigers gegen den Interzedenten ein-
tritt: Wird diese zum gleichen Zeitpunkt wie die Forderung gegen den Haupt-
schuldner fällig, unterliegt der Interzedent einer primären Haftung; muss dage-
gen der Gläubiger erst den Hauptschuldner erfolglos zur Leistung aufgefordert 
haben, unterliegt der Interzedent einer subsidiären Haftung (22 ff.). Daneben ist 
hinsichtlich ihrer Abhängigkeit von der Hauptschuld zwischen streng und ein-
fach akzessorischen Sicherheiten zu unterscheiden (24 f.). Ferner sind weitere 
Differenzierungen möglich, wie etwa in kumulative und privative Interzessi-
onen, je nachdem, ob die Verbindlichkeit des Interzedenten neben die des 
Hauptschuldners tritt oder ob die Verbindlichkeit des ursprünglichen Schuld-
ners erlischt (25 ff.). Da in der Kreditpraxis die Grenzen zwischen den verschie-
denen Interzessionsformen verschwimmen, legt Fountoulakis zu Recht einen 
weiten, materiellen Interzessionsbegriff zugrunde (27 ff.), der auch die Fälle 
»verdeckter Interzessionen« zu erfassen vermag wie etwa den Rollentausch, bei 
dem der tatsächlich an der Darlehensgewährung Interessierte lediglich als Bürge 
auftritt, während der Interzedent das Darlehen aufnimmt.
Die instruktive Analyse der möglichen Gründe für den Abschluss altruis-
tischer Interzessionen greift in rechtstatsächlicher Hinsicht auch auf Erkennt-
nisse der Rechtssoziologie zurück (32 ff.). Während aus dem deutschen Rechts-
kreis insoweit noch keine Untersuchungen bekannt sind, liegen aus dem angel-
sächsischen Bereich bereits eine englische (1992–95) und zwei australische 
Studien (1994 bzw. 1996) vor. Kennzeichnend für die Situation bei Vertragsab-
schluss sind danach ein hoher Zeitdruck, die Überrumpelung des Interzedenten 
sowie ein Informationsgefälle zwischen Gläubiger und Interzedent (34 ff.). 
Hinsichtlich der Motive für das Eingehen der Interzession weisen die angel-
sächsischen Studien insofern markante Ähnlichkeiten auf, als die Interzedenten 
durchwegs betonen, keine andere Wahl gehabt zu haben (37 f.). Was das wirt-
schaftliche Eigeninteresse des Interzedenten an der Darlehensgewährung an-
geht, so zeigen die empirischen Untersuchungsergebnisse, dass ein Großteil 
863literatur72 (2008)
kein eigenes, zumindest kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse hatte. 
Obwohl Interzedenten häufi g in den (Familien-)Betrieb des Hauptschuldners 
eingebunden sind, besitzen sie dort vielfach keine tatsächliche wirtschaftliche 
Entscheidungsmacht (39 ff.). Von besonderem Interesse sind schließlich auch 
die soziologischen Befunde zum Näheverhältnis zwischen Interzedent und 
Hauptschuldner (41 ff.). So sind Kinder gegenüber ihren Eltern besonders an-
fällig für Drucksituationen, insbesondere solange sie noch keinen eigenen 
Hausstand begründet haben, aber auch später, wenn gewissermaßen »Intimität 
auf Abstand« herrscht. Umgekehrt besteht eine Prädisposition der Eltern, sich 
für ihre Kinder aufzuopfern. Das empirische Material zu Partnerschaftsinter-
zessionen zeigt, dass hier ganz überwiegend die Frau zugunsten des Mannes 
interzediert.
Auf der Grundlage des ausgewerteten rechtstatsächlichen Materials werden 
sodann die rechtlichen Schutz- und Kontrollmechanismen in einem Quer-
schnittsvergleich dahin gehend geprüft, ob und in wieweit sich mit ihnen ein 
sachgerechter und angemessener Schutz des Interzedenten verwirklichen lässt 
(Teil  3, S.  51–264).
Als erstes setzt sich Fountoulakis mit der Interzession von Minderjährigen 
auseinander (§  1, S.  51–62). Allen untersuchten Rechtsordnungen ist gemein, 
dass die betreffenden Regelungen in erster Linie dem Minderjährigenschutz 
dienen, aber insoweit die Interzession noch strenger behandeln als sonstige 
Rechtsgeschäfte. Die emotionale Verbundenheit als Merkmal der Familienin-
terzession stellt insoweit kein eigenständiges Problem dar.
Anschließend wird der Bedeutung von Formvorschriften nachgegangen (§  2, 
S.  62–98). Die Formvorschriften des bürgerlichen Rechts (63 ff.) unterscheiden 
sich in den untersuchten Rechtsordnungen sowohl hinsichtlich ihrer Strenge als 
auch hinsichtlich ihres sachlichen und persönlichen Anwendungsbereichs. Mit 
ihrer Warnfunktion schützen sie allesamt den Interzedenten vor einem über-
eilten und überhasteten Vertragsabschluss. Dies deckt jedoch das Problem von 
Interzessionen naher Angehöriger nur in Randbereichen ab, da jenen zumeist 
die faktische Entscheidungsfreiheit fehlt. Ähnliches gilt für die Formvorschriften 
des Verbraucherkreditrechts (80 ff.), bei denen wiederum die umfassende Un-
terrichtung des Verbrauchers im Vordergrund steht. Welche Veränderungen 
insoweit eine neue EU-Verbraucherkreditrichtline letztlich bringen wird, bleibt 
abzuwarten.
Auch die im Recht des Verbraucherschutzes angesiedelten Widerrufsrechte 
(§  3, S.  98–116) differieren teilweise deutlich in ihrem sachlichen und persön-
lichen Anwendungsbereich. Im Gegensatz zu den Formvorschriften, die ein 
rein prozedurales Instrument darstellen, weist das Widerrufsrecht auch materi-
alen Gehalt auf, als es an der Beeinträchtigung der Willensbildung ansetzt und 
Defi zite des Verbrauchers in der Vertragsabschlusssituation kompensieren soll. 
Wurde der nahe Angehörige bei Abschluss der Interzession tatsächlich über-
rumpelt, so vermag ein Widerrufsrecht die intellektuelle bzw. psychologische 
Überforderung des Verbraucherinterzedenten insoweit auszugleichen. Befi ndet 
sich der Interzedent jedoch in einer permanenten psychischen Zwangslage, die 
sich nicht aus der konkreten Situation bei Vertragsabschluss ergibt, sondern aus 
dem emotionalen Näheverhältnis zum Hauptschuldner, kann auch ein Wider-
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rufsrecht die faktische Entscheidungsfreiheit nicht wiederherstellen. Mit Foun-
toulakis ist in den Widerrufsrechten daher lediglich ein fl ankierendes Instrument 
zum Schutz des Interzedenten zu sehen.
Die Mechanismen zur Haftungsbegrenzung, insbesondere der Umgang mit 
sog. Globalhaftungs- oder Erstreckungsklauseln, werden ebenfalls eingehend 
auf Unterschiede und Gemeinsamkeiten hin geprüft (§  4, S.  117–135). Der 
Schutzzweck der Haftungsbegrenzung besteht zum einen darin, den Interze-
denten vor einem unkalkulierbaren und überraschenden Haftungsrisiko zu be-
wahren und eine Haftungserstreckung auf Forderungen zu vermeiden, mit 
denen der Interzedent nicht zu rechnen brauchte. Zum anderen soll eine über-
mäßige und den Interzedenten unangemessen benachteiligende Haftungsver-
einbarung verhindert werden. Mit diesem Instrument kann somit zwar die 
Übermäßigkeit der Haftung abgewendet werden, aber nicht die fehlende Ent-
schließungsfreiheit des Interzedenten, die auf dessen zwingender emotionaler 
Loyalität zum Hauptschuldner beruht.
Die Kompensation von Informationsasymmetrien ist in den untersuchten 
Rechtsordnungen unterschiedlich weit gediehen (§  5, S.  135–167). Ansatz-
punkte für (vor)vertragliche Aufklärungspfl ichten sind (neben dem Verbrau-
cherrecht) im deutschen Rechtskreis das Recht der Willensmängel (arglistige 
Täuschung, Irrtum) bzw. culpa in contrahendo sowie die angelsächsischen Rechts-
institute mistake und misrepresentation. Bei einer besonderen Vertrauensbeziehung 
zwischen Interzedent und Hauptschuldner wird dort dem Gläubiger eine Pfl icht 
zur umfassenden Aufklärung über die allgemeinen und konkreten Risiken der 
Interzession auferlegt (duty of disclosure). Information und Aufklärung spielen 
insgesamt zwar eine wichtige Rolle, um entsprechende Wissensdefi zite beim 
Interzedenten auszugleichen. Sie allein lösen aber noch nicht das spezifi sche 
Problem der Interzession naher Angehöriger, die sich auch bei umfassender 
Kenntnis der Risiken nicht der Loyalität gegenüber dem Hauptschuldner ent-
ziehen können.
Die Mechanismen zur Kompensation des Drucks, der von Hauptschuldner 
und/oder Gläubiger bei Vertragsabschluss auf den Interzedenten ausgeübt wird, 
zeigen gravierende Unterschiede (§  6, S.  167–197). Während im deutschen 
Rechtskreis die Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung in diesem Zu-
sammenhang nahezu bedeutungslos geblieben ist, kommt im angelsächsischen 
Rechtkreis der undue infl uence doctrine insoweit die zentrale Rolle zu; daneben 
hat das Rechtsinstitut der duress wegen seiner Beweislastregelung keine Bedeu-
tung für die Angehörigeninterzession erlangt. Die Fallgruppe von presumed un-
due infl uence knüpft genau an die Kernproblematik dieses Dreipersonenverhält-
nisses an, indem bei einem typischen Abhängigkeitsverhältnis eine unzulässige 
Beeinfl ussung des Interzedenten vermutet wird; diese wird wiederum dem 
Gläubiger zugerechnet, wenn dieser nicht angemessene Schritte (reasonable steps) 
unternommen hat, um eine ordnungsgemäße Willensbildung hinsichtlich des 
Interzessionsabschlusses sicherzustellen. Danach hat der Gläubiger darauf hin-
zuwirken, dass sich der Interzedent von unabhängiger Seite rechtlich beraten 
lässt (independent advice), wobei weder Hauptschuldner noch Gläubiger anwe-
send sein dürfen. Da die schriftliche Bestätigung über diese Beratung als Nach-
weis genügt, dass der Gläubiger seine entsprechenden Pfl ichten eingehalten hat, 
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droht freilich die Gefahr einer allzu stereotypen Zertifi zierungspraxis, in der 
Fountoulakis die entscheidende Schwachstelle dieses Modells sieht.
Die Untersuchung geht daher von diesem Mechanismus rein prozeduraler 
Vertragsgerechtigkeit über zur Analyse offener Fairnesskontrollen und der Fra-
ge, wie dabei prozedurale und inhaltliche Gerechtigkeitselemente als Bezugs-
punkte zu gewichten sind (§  7, S.  197–257). Während das englische Recht strikt 
zwischen procedural und substantive fairness unterscheidet, operiert das australische 
Recht mit der generalklauselartigen unconscionability doctrine und stellt dabei die 
Frage nach der inneren Berechtigung des Vertrags. Ausgehend von der zentra-
len Bedeutung inhaltsbezogener Generalklauseln für die sog. Materialisierung 
des Vertragsrechts werden die australische unconscionability doctrine und die deut-
sche Rechtsprechung zum Sittenwidrigkeitstatbestand miteinander verglichen. 
Die deutsche Rechtsprechung verlangt neben dem strukturellen Ungleichge-
wicht insoweit auch eine ungewöhnlich hohe Belastung des Bürgen, d. h. sie 
arbeitet mit einer Kombination von tatsächlicher Entscheidungsfreiheit und in-
haltlicher Ausgewogenheit. Die australische Rechtsprechung setzt dagegen kei-
ne krasse fi nanzielle Überforderung voraus, sondern stellt auf das gewissenlose 
Ausnutzen einer Schwäche des Vertragspartners ab. Trotz dieser teilweise unter-
schiedlichen Ansatzpunkte operieren beide Rechtsordnungen mit Vermutungen 
und gelangen unabhängig voneinander zu ähnlichen Ergebnissen. Wie Fountou-
lakis schön herausarbeitet, kommt es für einen angemessenen Schutz des altruis-
tischen Interzedenten bei der inhaltsbezogenen Fairnesskontrolle auf die offene 
Würdigung der Gesamtumstände an: »Die Gesamtheit der Umstände, insbeson-
dere die Antwort auf die Fragen, ob eine missbrauchsanfällige Konstellation 
und/oder eine prozedurale Unfairness vorliegt bzw. ein wirtschaftliches Eigen-
interesse am Hauptgeschäft fehlt, entscheidet darüber, ob ein derart ungleiches 
Machtverhältnis zwischen Gläubiger und Interzedent besteht, so dass der Inter-
zedent in seiner Privatautonomie verletzt ist« (252). In diesen Schutz sind daher 
– entgegen der bisherigen deutschen Rechtsprechung – folgerichtig auch Re-
alinterzessionen, insbesondere die Bestellung von Grundpfandrechten, einzu-
beziehen (253 f.).1
Abschließend zieht die Autorin Schlussfolgerungen für das Schweizer Inter-
zessionsrecht und spricht sich dabei dezidiert für eine Fairnesskontrolle über den 
allgemeinen Sittenwidrigkeitstatbestand der Artt.  19 II, 20 I OR aus (§  8, 
S.  258–264).
Insgesamt überzeugt die Arbeit durch eine äußerst gründliche und stringente 
Analyse der Angehörigeninterzession in den untersuchten Rechtsordnungen. 
Zur Eingängigkeit ihrer Argumentation trägt nicht zuletzt auch eine klare und 
unprätentiöse Sprache bei. Lediglich in formaler Hinsicht hätte ein Stichwort-
verzeichnis zu einer noch leichteren Orientierung des Lesers beitragen können. 
Diesem mehr als gelungenen Beitrag ist im weiteren Diskurs der Angehörigen-
interzession eine breite Beachtung zu wünschen.
München Stephan Wagner
1 Vgl. dazu S. Wagner, Die Bestellung von Grundpfandrechten durch nahe Angehörige – 
Causa fi nita?: AcP 205 (2005) 715–742.
